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ราง หามนําไปอางอิง 
เกษม เพ็ญภินันท 

 
บทที่ 2 

สิทธิอํานาจทางการการเมือง: ความยุติธรรม กฎหมายและผลบังคับใช 
 
 
 
2.1  ความยุติธรรมและกฎหมาย: สถานะทางความรูกับรากฐานทางปรัชญาและความคิด  
 
โดยหลักการแลว การศึกษาทางนิติศาสตรจําเปนตองใหความสาํคัญตอความยุติธรรม กอนที่

เรียนรูเนื้อหาเกี่ยวกับตัวบทกฎหมาย แตความเปนจริงที่เกิดขึ้นก็คือ วงวิชาการนติิศาสตรไทยให

ความสาํคัญตอบทบัญญัติและเจตนารมณของกฎหมายเปนหลัก ดังนัน้ การศึกษาเรื่องความ

ยุติธรรมจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญนอยกวาการศึกษาตัวบทกฎหมายเปนอยางมาก ทัง้นี้เนื่องจาก

นักนิติศาสตรมุงความสนใจไปยังตัวบทกฎหมาย สิทธอํิานาจที่รองรับความชอบธรรมของ

กฎหมาย และผลการบังคับใช นอกจากนี้ ความเปนวิชาชีพของนักกฎหมายเอง ทาํใหนกักฎหมาย
ตองใหความสาํคัญตอการฝกฝนทางดานกฎหมาย (legal practice) ไดแก การศึกษาฎีกาและคํา

พิพากษาตางๆ การปฏิบัติตามขนบและระเบียบแบบแผนของวิชาชพีนี้ และการตีความตัวบท

กฎหมายมากกวา การสังเคราะหทางความคิดเพื่อใหเขาใจตอความยติุธรรม สัมพนัธภาพระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรม   
อยางไรก็ตาม ความพยายามนําเนื้อหาเกี่ยวกับความยุติธรรมผนวกเขามาในการศึกษา

วิชากฎหมายไดเร่ิมตนขึ้น เมื่อมีการจัดทาํหลักสูตรการศึกษากฎหมายของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ในป พ.ศ. 2514-2515 โดยบรรจุวิชาใหมใหเปนวิชาบงัคับ 2 วิชา คือ 

‘นิติปรัชญา’ และ ‘หลักวิชาชีพนักกฎหมาย’ ไวในหลักสูตรที่ปรับปรุงขึ้นใหม โดยมีปรีดี เกษม

ทรัพย เปนอาจารยผูสอน เนื้อหาสาระสําคัญบางสวนของวิชาทัง้สองใหความสาํคัญตอความรู

ความเขาใจในแนวคิดของกฎหมายสาํนักตางๆ และจารีตปฏิบัติ ซึ่งกอใหเกิดความตระหนกัถึง

ปญหาทางความคิดเรื่องความยุติธรรม ความเปนกฎหมาย และคุณคาทางจริยศาสตรหรือ

ศีลธรรมของกฎหมาย ซึ่งไดรับการเนนย้ําผานแนวคดิกฎหมายธรรมชาติและแนวคิดอื่นๆ เชน 

สํานักประวัติศาสตร เปนตน จนทาํใหความรูเบื้องตนตอหลักการทางกฎหมาย ไดผนวกความ

ยุติธรรมไวในความเขาใจเบือ้งตนตอกฎหมาย นอกจากนี ้ ปรีดียังไดกลาวถึงวัตถุประสงคของวิชา

นี้ไวในหนาแรกๆ ของหนงัสอื นิติปรัชญา อีกดวยวา เพือ่ลบลางขอวพิากษวิจารณตอนักนิติศาสตร



 

เอกสารประกอบการประชุมศุกรเสวนา 25 กรกฎาคม 2551  
เกษม เพ็ญภินันท . สิทธิที่จะกอใหเกิดความรุนแรงหรือเหตุผลของรัฐตอความชอบธรรมทางการเมือง. บทความ
ประกอบการสัมมนา ความรุนแรง “ซอนหา” สังคมไทย  19-20 พฤศจิกายน 2550 

45

วาเปน “ผูที่มีทัศนคติคับแคบ และมีแนวโนมที่จะยดึมั่นตัวบทกฎหมายตามตวัอักษรจนเกินไป 

โดยไมคํานงึถงึความเปนจริงและความเปลี่ยนแปลงของสังคมและบานเมือง” (ปรีดี, 2550: 17) 

รวมทัง้ ยงัตองการใหนักนิติศาสตร สนใจตอเนื้อหาสาระเกี่ยวกบัปรัชญาและความคิดที่เปน

รากฐานของตวับทกฎหมาย  แมวา “วิชานิติศาสตร . . . สอนให ‘รูกฎหมายและใชกฎหมาย

เปน’” (ปรีดี, 2550: 20, ตัวหนาที่ปรากฏอยู เนนโดยปรีดี) ในคํานาํของหนงัสอื นิติปรัชญา

เบื้องตน สมยศ เชื้อไทย ไดกลาวย้ําประเด็นนี ้ โดยกลาวถึงประวัติการศึกษานิติปรัชญานัน้เริ่มตน

ข้ึนจากดาํริของปรีดี เกษมทรัพย ที่ตองการใหนักนิติศาสตรมีองคความรูและขอบขายการ

พิจารณาปญหาทางกฎหมายและคดีความ ทีก่าวไกลกวาตวับท และสามารถเปดโลกทัศนทาง

ความคิดอีกดวย    
 
วิชานิติปรัชญาไดรับการบรรจุไวในหลักสูตรของวิชานิติศาสตรในประเทศเปนครั้งแรก โดย 

ทานศาสตราจารย ดร. ปรีดี เกษมทรัพย เพื่อแกไขขอวิจารณเกี่ยวกับนักกฎหมายที่วา นัก

กฎหมายเปนผูที่มีความคิดและทัศนคติคับแคบ มีแนวโนมที่จะยึดมั่นและเลนแรแปรธาตุกับ

ตัวบทกฎหมายลายลักษณอักษร จนลืมพิจารณาถึงความเปนจริงและการการเปลี่ยนแปลง

ของสังคมและบานเมือง ขาดการพิจารณาถึงอุดมคติหรืออุดมการณของกฎหมาย คําสอนใน

วิชานิติปรัชญาของทานจึงมุงใหนักกฎหมายมีความรอบรูเกี่ยวกับวิชาการของโลก เกี่ยวกับ

กฎหมายอยางกวางขวางและลึกซึ้งยิ่งขึ้น โดยพยายามสอนใหเขาถึงแกนแทของกฎหมาย

สถานะและภารกิจของกฎหมายในสังคม บานเมืองและในโลกหรืออุดมการณของกฎหมาย

ในแงมุมตางๆ  (สมยศ, 2549: 6) 

 
แตในทางปฏิบัติแลว การจัดการเรียนการสอนทางดานนิติศาสตร ในรายวิชานิติปรัชญายังคงมี

ความสาํคัญนอยอยู และผูเรียนก็ใหความใสใจตัวบทกฎหมายมากกวาการสืบคนหรอืไตรตรองถึง

รากฐานทางความคิดทางปรัชญาและปญหาความยุติธรรม ดังนัน้ วิชานิติปรัชญาตามการรับรูของ

นักนิติศาสตรสวนใหญจึงเปนเพยีงวิชาทีช่วยใหเขาใจตอแนวคิดทางกฎหมาย แตไมสามารถมี

ความสาํคัญตอการศึกษาและการฝกฝนทางกฎหมายในเชิงวิชาชีพได สมยศกลาวไวดังนี ้ 
 

นิติปรัชญาเปนวิชาศึกษาตรึกตรองเกี่ยวกับกฎหมายในลักษณะทั้งมวล (as a whole) เปน

การตรึกตรองทางนามธรรมขั้นสูงที่เกี่ยวกับกฎหมาย นิติปรัชญาจึงไมเหมือนวิชานิติศาสตร

โดยแทในแงที่วาวิชานิติศาสตรโดยแทศึกษากฎหมายที่ใชบังคับอยูเปนเรื่องๆ แตนิติปรัชญา 

ศึกษาปญหาเจาะลึกถึงความคิดขั้นรากฐานวาแกนของกฎหมายคืออะไร  (สมยศ, 2549: 
55) 
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กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ นติิปรัชญาศึกษาเกี่ยวกับอะไรกันแน? คําตอบสวนใหญที่ไดรับก็คือ 

ความสาํคัญตอธรรมชาติของกฎหมาย สํานักคิด ทฤษฎีหรือแนวคดิทางกฎหมายตางๆ การให

เหตุผลทางกฎหมาย ระบบและสถาบนัทางกฎหมาย สวนประเดน็ทีสํ่าคัญและ/หรือเปนพืน้ฐาน

ที่สุดของนิติปรัชญา ก็คือ ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ซึ่งดูเหมือนวา เปน

ประเด็นที่ไดรับการกลาวถงึนอยลงเรื่อยๆ ตราบเทาทีท่ี่เนื้อหาของวิชานิติปรัชญาพฒันามากขึน้      
ปรีดี เกษมทรัพย ถือไดวาเปนบุคคลแรกๆ ที่นาํประเดน็ความยุติธรรมของกฎหมาย ความ

ยุติธรรมในกฎหมาย ความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม เปนเนื้อหาสาระสําคัญ

ของนิติปรัชญา สวนหนงัสือ นิติปรัชญา ของเขาก็เปนตํารา ซึง่พัฒนามาจากเอกสารประกอบการ

เรียนการสอนในวิชาดังกลาว บรรดาสานุศิษยของปรดีีไดรวบรวมบันทกึคําสอนของเขาและนํามา

รวบรวมเปนเอกสารทางวิชาการ1 และตพีิมพเปนหนงัสือในเวลาตอมา แมวาหนงัสือเลมนีจ้ะมา

จากการบันทกึคําสอน แตเนื้อหาของมนัยงัเปนแนวทางในการทําความเขาใจเนื้อหาทางปรัชญา 

ความคิด และสํานกัคิดทางกฎหมายสาํนักตางๆ ในวงวิชาการไทยที่สําคัญทีสุ่ดเลมหนึง่ นิติ

ปรัชญา แบงเนื้อหาออกเปน 3 สวน คือ บรรพทางทฤษฎี บรรพทางประวัติศาสตร และบรรพ

เกี่ยวกับปญหาพืน้ฐานของกฎหมาย คือ วิวัฒนาการของกฎหมาย ความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

กับศีลธรรมและจารีตประเพณี ความหมายของกฎหมาย หลักวิชาชีพนักกฎหมาย สาระสําคัญ

ของการทาํความเขาใจเนื้อหาทางนิติปรัชญา กฎหมายและความยติุธรรม อยูในบรรพที่ 2 

เนื่องจากเนื้อหาในสวนนีท้าํใหเราเขาใจเกี่ยวกับทีม่า แนวคิด และรากฐานทางกฎหมายที่รับรูกัน

อยูในปจจุบัน ปรีดีกลาวถงึเนื้อหาในสวนนีว้าเปนสิ่งที่จะชวยใหเขาใจตอปญหารากฐานของ

มนุษย “เพื่อเปนภูมิหลงัทางความคิดเกี่ยวกับกฎหมายของโลกตะวนัตก ที่ยอมจะแฝงอยูในระบบ

กฎหมายที่ไทยเรารับมาเปนแบบอยางอยูบางไมมากกน็อย” (ปรีดี, 2550: 85-6)  อยางไรก็ตาม 

ปญหาที่เกิดขึน้จากเนื้อหาในสวนนี้ กคื็อ ความผดิพลาดที่เกิดขึ้นจากการอางอิงแนวคิดทาง

ปรัชญาตะวนัตก เปาประสงคของผูวิจยัจะไมไดตองร้ือฟนความผิดพลาด แตตองการชี้ใหเห็น

เพียงแคความผิดพลาดดังกลาว มผีลตอการวางกรอบความคดิและมโนทัศนทางนิติปรัชญา 

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ที่สําคญั เนื่องจากอทิธิพลของหนงัสือเลมนีม้ผีล

อยางมากในกระบวนการศึกษาของนักศึกษานิติศาสตร   
แมวาปรีดีจะยอมรับวามีขอผิดพลาดไมนอยในคํานําของหนังสือ นิติปรัชญา แต

สาระสําคัญกลับเต็มไปดวยขอผิดพลาดอยางไมนาใหอภัยในหลายๆ แหง เมื่อกลาวถงึ

                                                 
1 สําหรับบรรดาสานุศิษยของปรีดี เกษมทรัพย ที่รวบรวมคําบรรยายในวิชานิติปรัชญา ไดแก สมยศ 

เชื้อไทย วรพจน วิศรุตพิชญ กิตติศักดิ์ ปรกติ จําป โสตถิพันธุ นอกจากนี้ กิตติศักดิ์ยังไดเปนบรรณาธิการในการ

จัดทําตนฉบับหนังสือเลมดังกลาวอีกดวย   (ปรีด,ี 2550: 6-7) 
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ประวัติศาสตรทางความคิดและความรูทางปรัชญาตะวนัตก ทัง้การกลาวถงึเนื้อหาทางความคดิ

และการอางองิตัวบททางปรชัญาอยางผิดๆ ถูกๆ เชน การอางคําพูดในบทสนทนาของธราซิมาคัส 

(Thrasymachus) กับโสเครตีส (Socrates) ในหนงัสือ อุตมรัฐ (The Republic) ซึ่งปรีดีอางวา ธราซิ

มาคัสกลาววา “Might is right” ปรีดีแปลประโยคนีว้า “อํานาจคือธรรม” (ปรีดี, 2550: 103)  แต

ความหมายทีถู่กตองคือ “ผูที่แข็งแรงยอมถูกตอง” ธราซิมาคัสตองการกลาวถงึความถูกตองจะ

เกิดขึ้นเมื่อผูทีแ่ข็งแรงสามารถกําหนดสิง่ที่ยุติธรรมได คําพูดนีเ้ปนเพียงการขยายความตอมาจาก

ความเขาใจตอความยุติธรรมของธราซิมาคัส: “ความยุติธรรมคือความไดเปรียบของผูที่แข็งแรง

กวา”  เปนตน นอกจากนี ้ ปรีดียังกลาวถึงเนื้อหาทางปรัชญาในสิ่งที่ตรงขามกับส่ิงที่ปรากฏอยูใน

ตัวบทตนฉบบัเดิมกลาวไวในหลายๆ แหง เชน การกลาวถงึความคิดเรื่อง ราชาปราชญ 

(Philosopher King) ในบริบทของบทสนทนา Stateman ของเพลโต ปรีดีอธิบายเนื้อหาในสวนนี้ไว

ดังนี้ คือ  

  
เมื่อได Philosopher King ซึ่งเปนคนดี รูอะไรถูกอะไรผิด มีความเปนธรรมประจําใจแลว 

กฎเกณฑอื่นๆ ก็ไมจําตองมี กฎหมายก็ไมจําเปน เพราะเมื่อคนเชนนี้ตัดสินใจทําอะไรแลว

ยอมจะสอดคลองกับความเปนธรรมเสมอ ไมจําเปนจะตองมีกฎเกณฑใดๆ มาคอยควบคุม

การตัดสินใจของเขาอีก การปกครองที่ดีที่สุดจึงไมใชการปกครองโดยกฎหมาย (ปรีดี, 2550: 
112) 
 

เมื่อขอความนีจ้บลง ปรีดีอางบทสนทนา Stateman, 294a  ในเชิงอรรถ แตขอความทีป่รากฏอยูใน
หนา 294a ของบทสนทนาดังกลาว เปนสวนหนึง่ในขอถกเถยีงเกี่ยวกับผูปกครองที่ไมจําเปนตองมี

หลักนิติรัฐหรือนิติธรรมรองรับนั้นเปนไปไดเพียงใด ใน Stateman เพลโตกลาวถึงรูปแบบการ

ปกครองที่ดีทีสุ่ดนั้น ไมใชราชาปราชญ (Philosopher King) แตควรตองเปน ผูปกครองที่อยูใตหลัก

นิติรัฐหรือนิติธรรม ส่ิงที่ปรีดีเขาใจจึงเปนสิ่งที่ตรงขามกบัเนื้อหาที่ตนเองไดอางอิงไว กลาวอีกนัย

หนึง่ก็คือ ถาขอความของปรดีีถูกตอง เขาตองอางองิขอความนี้กับ อุตมรัฐ เทานัน้  สวนความจริง

เกี่ยวกับ อุตมรัฐ ประการหนึ่งซึง่ไมมีใครตระหนักถึง กคื็อ เร่ืองราวของการไดมาซึง่ราชาปราชญใน 

อุตมรัฐ เองก็เกิดขึ้นในโลกสมมติเทานัน้ หลังจากโสเครตีสยืนยนัวา ไมมีความยุติธรรมที่แทจริงได

ในตอนทายของ อุตมรัฐ เลมที่หนึง่ เขาจึงนาํผูรวมสนทนากับเขาเดนิทางเขาไปในโลกสมมติ ใน

เลมที่สอง ทีส่มมติวาความยุติธรรมสามารถทาํใหเกิดขึ้นจริงได เร่ืองราวของราชาปราชญจึงเปน

ส่ิงสมมตทิี่อยูนอกปริมณฑลสังคมการเมอืง ที่ชวยใหเราแสวงหาอุดมคติของการเมืองมนุษยใน

โลกที่เรามีชีวติอยู ดังนั้น ราชาปราชญจงึไมมีอยูจริงในโลกมนุษย นี่ก็เปนเหตุผลหลักประการหนึ่ง

ที่เพลโตเปลี่ยนความคิดเรื่องราชาปราชญมาเปน และใหความสําคญัตอหลักนิติรัฐหรือนิติธรรม 
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ในฐานะที่เปนรากฐานทางการปกครองและรูปแบบสังคมการเมืองที่สามารถทําใหทกุคนมีชวีิตอยู

อยางสงบสุข  
แมวา ศาสตราจารยทางนิติศาสตรทานนีจ้ะไดรับความเคารพในวงวิชาการนิติศาสตรไทย

สักเพียงใด ความผิดพลาดดังกลาวคงไมทําใหความเคารพนับถือในตัวทานลดนอยลงแตอยางใด 

และสถานะทางวิชาการของหนังสือ นิติปรัชญา  ก็มไิดดอยคุณคาทางวิชาการหายไป แตเนื้อหา

ทางปรัชญาทีก่อใหเกิดความเขาใจผิดเหลานัน้ ลวนสงผลตอความเขาใจในความสัมพันธระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรมและการใหคุณคาทางศีลธรรมตอกฎหมาย ถาเราเชื่อมโยงรากฐาน

ทางปรัชญาและประวัติศาสตรทางความคดิของกฎหมาย เขากับปญหาพื้นฐานของกฎหมายใน

บรรพที่ 3 ของ นิติปรัชญา เราพบวา คําอธิบายเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายกับศีลธรรม

และจารีตประเพณีของปรีดี ไดวางขนบและรากฐานทางความคิดกับความเขาใจเกีย่วกับกฎหมาย

วาเปน ความจริงของความยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ อิทธพิลของปรีดีและหนังสือเลมนี้ไดสงผานขนบ

และรากฐานทางความคิดมาสูสานุศิษยอยางมาก จนสามารถวางแนวทางในการทําความเขาใจ

ตอความหมายของกฎหมาย คุณคาทางศีลธรรมและความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยูคูกบักฎหมายอยาง

เปนอันหนึ่งอนัเดียวกัน รวมทัง้การวพิากษสํานักกฎหมายบานเมืองที่เพกิเฉยตอประเด็นทาง

ศีลธรรมจริยธรรม แตขอวิพากษของปรีดีและสานุศิษย2 ก็สรางความเขาใจผิดในประเด็นเกีย่วกบั

การละเลยตอความยุติธรรมของสํานกักฎหมายบานเมอืงใหแกวงวิชาการนิติศาสตรไทยดวย โดย

แทจริงแลว สํานักกฎหมายบานเมืองมิไดละเลยตอเนื้อหาดังกลาว แตทุกอยางอยูในกระบวนการ

ทางนิติบัญญติัที่การบัญญติักฎหมายใดๆ ตองไดรับการตรวจสอบ ถกเถยีง และหาทางออกทีถู่กที่

ควร ดวยคําถามเรื่องความยุติธรรมเปนสําคัญ ในระหวางการรางกฎหมายและกอนการนาํมา

บังคับใช นอกจากนี้ อิทธพิลของปรีดีไดทําใหความรูทีเ่กิดจากการสงัเคราะหเนื้อหาทางปรัชญา

และความคิด กลายเปนแนวทางและหลักการของวิชาชีพกฎหมาย เขามกัจะกลาวถงึนกัวิชาชีพ

กฎหมายที่ดีควบคูไปกับเนื้อหาของวิชานิติศาสตร ที่ทาํใหความยุติธรรมปรากฏขึ้นในตัวบท

กฎหมาย ปรีดีย้ําสิ่งเหลานี้ในหนังสือของเขาในหลายๆ แหง เชน 

 
‘ความยุติธรรมคือเจตจํานงอันแนวแนตลอดกาลที่จะใหแกทุกคนในสวนที่เขาพึงจะได’ นี้ 

กอใหเกิดจิตสํานึกเกี่ยวกับความยุติธรรมขึ้นในจิตใจของนักกฎหมายเหลานั้น และเปนหลัก

ยึดที่เหนียวแนนเสมอมา ถือกันวาเปนคุณธรรมของนักกฎหมายที่สําคัญอยางยิ่งใน

วัฒนธรรมตะวันตก (ปรีด,ี 2550: 342) 
 

                                                 
2 โปรดดู  (ปรีดี, 2550: 339-52) 
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อยางไรก็ตาม ทรรศนะตอความยุติธรรมและวิชานิติศาสตรของปรีดีนั้น กอใหเกิดความพรามัว

เกี่ยวกับความเขาใจของนกัวิชาชพีกฎหมาย ในประเด็นเกี่ยวกับความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม เนื่องจาก ทรรศนะเชนนีท้ําใหความเขาใจตอความยุติธรรม เปนสิ่งที่อยูคูกบันัก

กฎหมายมากกวาตวับทกฎหมาย สวนการตระหนักตอความสัมพันธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรมจึงมีความสาํคัญนอยกวา แนวทางปฏิบัติของนักกฎหมายและความเปนวชิาชีพของพวก

เขาที่จะเขาถงึความยุติธรรมได ถาเราจะอนุมานจากอิทธิพลของปรีดีและเนื้อหาในหนงัสือของเขา

ก็คือ เขาไดบรรจงสรางความเขาใจตอสถานภาพของกฎหมายวาเปนความยุติธรรม ซึ่งดํารงอยูใน

การฝกฝนทางดานกฎหมาย (legal practice) โดยขัน้ตอนและกระบวนการตางๆ ไดสงผานความ

เขาใจนี้จากรุนสูรุน จนกลายเปนครรลองของนกัวิชาชีพกฎหมายในการเขาถึงหรืออางอิงความ

ยุติธรรมผานการปฏิบัติตนตามหลกัวิชาชพี ในขณะเดยีวกนั ความยุติธรรมก็เปนเพียงแคแหลง

อางอิงของตัวบทกฎหมาย เพื่อการชี้ขาดกรณีพิพาทหรอืคําตัดสินพพิากษาคดีความตางๆ ฉะนัน้ 

ผลงานและความสําเร็จของปรีดีตอการบรรจงสรางความเขาใจเหลานี ้ จงึมีความสาํคัญและ

มากกวาการทาํความเขาใจตอรากฐานทางปรัชญาและความคิด ทั้งทฤษฎีทางกฎหมายและ

ความหมายของความยุติธรรม 

พิธินยั ไชยแสงสุขกุล กลาวถงึทฤษฎีทางกฎหมายและองคความรูทางนิติปรัชญา โดย

ปราศจากการใหความสําคญัตอความยุติธรรมอีกเชนกนั ในหนงัสือ นิติปรัชญา เขาไดแบงเนื้อหา

เกี่ยวกับแนวคิดทางกฎหมายออกเปน 3 สวน คือ สํานักกฎหมายธรรมชาติ สํานักกฎหมาย

บานเมือง และนิติปรัชญาไทย ตามแบบแผนการเรยีนการสอนทางนิติปรัชญาทั่วไป เนื้อหา

โดยรวมจะเปนประวัติศาสตรทางความคดิที่พัฒนาการของแนวคิดตางๆ ไดรับการบมเพาะโดย

นักปราชญและนักคิดตางๆ ในแนวทางที่แตกตางกนั หนงัสือเลมนี้จัดทาํขึ้นเพื่อเปนเอกสาร

ประกอบการเรียนการสอนในระดับปริญญาตรี จึงไมไดมีความโดดเดนอันใดในดานเนื้อหา แต

รายละเอียดเกีย่วพฒันาการทางแนวคิดถอืวาเปนตําราที่ดีเลมหนึง่ สําหรับสวนที ่ 3 ของ นติิ

ปรัชญา พิธนิยักลาวถงึเนื้อหาความเปนมาและประวัติศาสตรของระบบกฎหมายไทย โดยอางอิง

เอกสารชั้นตนของกฎหมายลานนาที่ไดรับการปริวรรตเปนอักษรไทย ซึ่งกลับไมมีสวนใดที่เกีย่วกับ

ความคิดทางกฎหมายและนิติปรัชญา แตเปนเพยีงกฎหมายในการปกครอง การพจิารณาคดี และ

นิติเหตุเทานัน้  

สมยศ เชื้อไทย ใหความสาํคัญตอวิชานิติปรัชญาไวในหนังสือ นิติปรัชญาเบื้องตน วาเปน

วิชาที่เกีย่วกบัทฤษฎทีางกฎหมายมากกวาการพิจารณาตัวบทกฎหมาย เขาไดแบงแยกเนื้อหา

เกี่ยวกับนิติปรัชญาออกเปน 3 สวน คือ 1) อภิปรัชญากฎหมายหรือทฤษฎีความเปนของกฎหมาย 

โดยมุงเนนการศึกษาระดับความคิดและสารัตถะของกฎหมาย 2) ญาณปรัชญากฎหมายหรือ
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ทฤษฎีความรูของนิติศาสตร ซึ่งสนใจตอปญหาเกี่ยวกับที่มาของกฎหมาย และการอางสทิธิอํานาจ

ของความเปนกฎหมาย ขอถกเถียงทีเ่กิดขึ้นในประเดน็ดงักลาวสงผลตอการทาํความเขาใจ

เกี่ยวกับสํานักคิดทางกฎหมาย 2 สํานกัคิดสําคัญ คือ สํานักกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม 

(Natural Law School) และสํานกักฎหมายบานเมือง (Legal Positivism) 3) จริยปรัชญาหรอื

ทฤษฎีความยติุธรรม เปนการศึกษาเพื่อทาํความเขาใจตอความยุติธรรมคืออะไร กฎหมายที่ดีและ

ไมดีเปนเชนใด และการประเมินคุณคาทางกฎหมาย (โปรดดู สมยศ, 2549: 55-7) เปนตน อยางไร

ก็ตาม ทรรศนะของสมยศยังคงใหความสําคัญตอกฎหมายทัง้มากกวาและมากอนความยุติธรรม 

ยิ่งไปกวานั้น เนื้อหาโดยรวมในขอเขียนของสมยศไดบ่ันทอนความคิดทางกฎหมายใหกลายเปน

ความรู และทรรศนะตอความยุติธรรมจะดํารงอยูหรือปรากฎออกมาใหเหน็เมื่อมีการพิพากษาคดี

ความหรือขอพิพาทเทานัน้     
 
ความยุติธรรมทั่วไปจะปรากฏออกมาใหเห็นเมื่อมีเหตุการณเกิดขึ้นเปนปญหาขัดแยง ซึ่ง

จะตองมีการวินิจฉัย มีการชี้ขาดวา ในกรณีเฉพาะเรื่องที่เกิดขึ้นนั้น อะไร อยางไรผิดอยางไร

ถูก การปรากฏชัดของความเปนธรรมออกมาเปนตัวเปนตนนี้เรียกวา การคล่ีคลายตัวของ

ความยุติธรรม  (The Concretization of the Idea of Justice) (สมยศ, 2549: 185, 

ตัวหนาที่ปรากฏอยู เนนโดยสมยศ) 
 
ถาทรรศนะของสมยศทําใหเราเขาใจตอความยุติธรรมไดโดยงาย เรากจ็ะพบวา ความยุติธรรมจะ

เปนสิ่งที่สัมผัสไดดวยกระบวนการทางตุลาการ ทีม่ีกฎหมายเปนรูปธรรมของความยุติธรรม แต

ทรรศนะดังกลาว กก็อใหเกิดความเขาใจคลาดเคลื่อนเกี่ยวกบัความยุติธรรมเปนอยางมาก 

เนื่องจาก  สมยศมิไดกลาวถึงนัยยะและความหมายของความยุติธรรม แตกลับกลาวถงึบทบาท

ของความยุติธรรมซึ่งเปนเปาหมายของตัวบทกฎหมายมากกวา    
 สําหรับหนงัสอื นิติปรัชญา ของรองพล เจริญพนัธ ถือวาเปนตําราทางนิติปรัชญาที่มี

เนื้อหาเกีย่วกบัปรัชญาและความคิดเกีย่วกับกฎหมาย ความยุติธรรม และ ปญหาเชิงจริยศาสตร

ของกฎหมาย หนงัสือเลมนี้มีรายละเอียดที่ถูกตองและกระชับอยางมาก แตไมงายนกัสําหรับผูที่

เร่ิมสนใจตอประเด็นทางความคิดทางกฎหมายหรือนิติปรัชญา เนื่องจากเนื้อหาสวนใหญตอง

อาศยัพืน้ความรูมากอนเปนอยางมาก ฉะนั้น จงึไมใชเร่ืองประหลาดใจแตอยางใด ที่หนังสือเลมนี้

ไมคอยที่จะเปนที่รูจักในวงวชิาการนิติศาสตรไทยเทาใดนัก  
 กระนัน้ก็ตาม เนื้อหาในหนงัสือเลมนี้ชวยใหเราเขาใจตอปญหาเชิงจริยศาสตรของ

กฎหมายเปนอยางดี (โปรดดู รองพล, 2520: 39-121) รองพลตอบปญหานี้ในรูปแบบ

ประวัติศาสตรความคิด เพื่อใหคําตอบตอปญหาดังกลาวคลี่คลายตัวออกมาผานแนวคิดของนัก
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ปรัชญาแตละคนตั้งแต เพลโต อริสโตเติล จนถงึแนวคิดปฏิฐานนิยม (Postivism) แตใน

ขณะเดียวกนั รองพลกลับต้ังโจทยทางจริยศาสตรของกฎหมายชุดใหม ซึ่งมีความสาํคัญอยางมาก

ตอความเปนวชิาชีพของนักกฎหมายทีจ่ะตองคํานงึถงึ แมวาจะไมมีนักกฎหมายคนใดตระหนกัก็

ตาม รองพลนาํเสนอประเดน็ไวดังตอไปนี ้ 
 

(a) กฎหมายที่มีอยู วิวัฒนาการไมทันกับสังคมที่เปล่ียนแปลงไป คุณคา (value) ของ

กฎหมายเดิมจึงลดลง เพราะภาพพจนของคุณคาปริวรรตไปไกล  
(b) กฎหมายที่ออกมา รักษาผลประโยชนของผูออกกฎหมายเปนสําคัญ สวนผลประโยชน

ของสังคมจะกลายเปนจุดหมายรอง เมื่อเปนเชนนี้ ภาพพจนของคุณคากฎหมายจึงเปน

ภาพพจน (image) ที่เสียในสายตาของคนในสังคม 
(c) ผูใชกฎหมายโดยไมคํานึงถึงวัตถุประสงคอันเปนจริยธรรม (รองพล, 2520: 40) 

 
แมวา รองพลจะพยายามคนหาทางออกใหแกโจทยของตนเอง และไมไดนําเสนอทางออกที่ชัดเจน

ก็ตาม นี่ก็ไมใชปญหาหลักของรองพลหรือจุดออนของหนงัสือเลมนี ้ ในทางตรงขาม ทั้งหมดคอื

คุณูปการของหนงัสือทีถู่กทอดทิ้งจากวงวชิาการนิติศาสตรเลมนี ้ ใหแกนักนิติศาสตรและนัก

กฎหมายไดหาคําตอบแกตนเองดวยมโนธรรมสํานึก (conscience) มากกวา   

ในขณะทีห่นงัสือ นิติปรัชญา ของจรัล โฆษณานันท ถือไดวาเปนตําราที่ดีที่สุดอีกเลม

เกี่ยวกับแนวคิดของสํานักกฎหมายสาํนักตางๆ เทาทีม่มีาในวงวิชาการไทย แมวาหนงัสือเลมนี้จะ

ไมไดนําเสนอประวัติศาสตรความคิดทางกฎหมายหรือรากฐานทางปรัชญา เหมือนกับหนงัสือนติิ

ปรัชญาของปรีดี เกษมทรพัย ก็ตาม แตขอเขียนของจรัลทําใหเราเขาใจถึงพัฒนาการของสาํนกั

กฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม และ สํานักกฎหมายบานเมือง อยางชัดเจน นอกจากนี ้ จรัลยัง

กลาวถึงแนวคดิทางกฎหมายอื่นๆ อีกดวย เชน ทฤษฎีนิติศาสตรเชิงสังคมวิทยา (Sociological 

Jurisprudence) ทฤษฎีกฎหมายของมารกซิสต (The Marxist Theory of Law) สัจนิยมทาง

กฎหมาย (Legal Positivism) เปนตน กลาวอีกนัยหนึง่ก็คือ จรัลตองการนําเสนอเนื้อหาเกีย่วกับ 

ทฤษฎีวาดวยความหมายของกฎหมาย และมโนทัศนตางๆ ที่รัดรอยไวในระบบคิดทางกฎหมาย 

ซึ่งเชื่อมกบัความยุติธรรม พัฒนาการของหลกันิติรัฐหรือนิติธรรม (rule of law) สิทธิมนุษยชน 

(human right) การดื้อแพงตอกฎเกณฑของรัฐหรืออารยะขัดขืน (civil obedience) และขอถกเถียง

เกี่ยวกับอะไรที่ยุติธรรม (the just) แมวาจรัลจะเนนเนื้อหาเกีย่วกับสํานักกฎหมายบานเมืองเปน

หลัก โดยกลาวถึงแนวคิดทางทฤษฎีกฎหมายของ ฮนัส เคลเซน (Hans Kelsen) และ ฮารท (H. L. 

A. Hart) ก็ตาม แตหนงัสอืเลมนีท้ําใหเราเขาใจตอบทบาทของกฎหมาย เปาหมายในเชิงคุณคา
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ของมันที่เดนชดัขึ้น และ การเชื่อมโยงสถานภาพของกฎหมายเขากับสภาวการณทางการเมือง 

สิทธิอํานาจความชอบธรรม และอํานาจรฐั  
จรัลกลาวถึงสมัพันธภาพระหวางกฎหมายและการเมืองไวในหนงัสือ นิติปรัชญา เพื่อ

อธิบายผลกระทบตอตัวบทกฎหมาย ทัง้ในดานเนื้อหาสาระและการบังคับใช ซึ่งยงัผลใหเราเขาถึง

ปญหาความชอบธรรมทางการเมืองอนัเปนเหตุมาจากกฎหมายได  

 
โดยประสบการณและสามัญสํานึกของนักกฎหมายทั่วไป ยอมเปนที่รูอยูวา กฎหมายกับ

การเมืองมีความสัมพันธกันอยางใกลชิดเพียงใด บนความสัมพันธเชนนี้ความเปลี่ยนแปลง

ในทางการเมืองยอมมีผลในระดับใดระดับหนึ่งตอกฎหมายทั้งในแงเนื้อหา หรือการบังคับใช 

โดยขีดขั้นหรือระดับความรุนแรงของการเปลี่ยนแปลงมักเปนเหตุปจจัยสําคัญที่กําหนด

ผลกระทบสวนนี้  (จรัล, 2544: 97)   

 
จรัลกลาวถึงการปฏิวัติรัฐประหารเปนสาระสําคัญในประเด็นนี ้ เพื่ออธบิายถงึความ

สืบเนื่องและการสืบทอดตัวบทกฎหมาย ที่มีผลบังคับใชจากอาํนาจรัฐ (โปรดดู จรัล, 2544: 97-

114) อยางไรก็ตาม เขากลับมิไดนําเสนอเนื้อหาสาระในสวนนีท้ี่เกีย่วกับความรุนแรงอันเกิดจาก

ความชอบธรรมของอํานาจรฐัหลังการเปลีย่นแปลงทางการเมืองและตัวบทกฎหมาย แตกลาวถึง

หลักการทางกฎหมาย ที่จะสนับสนุนหรอืปฏิเสธความชอบธรรมของการทาํการปฏิวัติรัฐประหาร 

รวมทัง้ยงัพิจารณาถึงการยอมรับสิทธิอํานาจของคณะปฏิวัติรัฐประหาร และความสําคัญของ

คําสั่งคณะปฏวิัติรัฐประหารในฐานะที่เปนกฎหมาย  
นอกจากตําราทางนิติปรัชญาทัง้ 5 เลมทีก่ลาวมาขางตนแลว ตําราทางดานนิติศาสตรอีก

สวนหนึง่ก็ใหความรูความเขาใจตอรากฐานทางปรัชญาและความคิดตะวันตกแกเราอีกเชนกัน คือ 

งานเขียนของนักนิติศาสตรที่ศึกษากฎหมายมหาชน เชน วิษณุ เครืองาม (2523) บวรศักดิ์ อุวรรณ
โณ (2548ก และ 2548ข) ศุภลักษณ พนิิจภูวดล (2523) และ ภูริชญา วัฒนรุง3 (2543) เปนตน งาน
เขียนของบรรดานักนิติศาสตรเหลานี้ มักจะเริ่มตนจากรากฐานทางความคิดทางการเมืองกรีกหรือ

สมัยใหม  
ในหนังสือ กฎหมายมหาชน เลม 1 ววิัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคตางๆ บวรศักดิ์ อุวรรณโณไดสํารวจแนวคิดทางปรัชญาและความคิดเกีย่วกับกฎหมาย

มหาชนของนกัปรัชญและนกัคิดคนตางๆ ต้ังแตกรีกจนถงึปจจุบัน โดยนําเสนอความคิดที่

กอใหเกิดกฎหมายมหาชนและสถานะของกฎหมายมหาชนในความคดิเรื่องรัฐ การปกครอง และ

                                                 
3 หรือ ในชื่อเดิม โสภา สงวนเกียรติ 
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ระบอบการเมอืง ตามแนวคดิหรือแนวทางทางการเมืองอันหลากหลาย งานเขียนของบวรศักดิ์เลม

นี้วางเนื้อหาอิงอยูกับหนงัสอื Histoire des idées politiques ของ Marcel Prélot และ Georges 

Lescuyer เปนหลัก แตที่นาประหลาดใจทีสุ่ดก็คือ เนื้อหาบางสวนกลบับกพรองและผิดพลาดอยาง

เกินคาดเชน ขอความบางตอนที่บวรศักดิ์กลาวถึงเพลโต  

 
เพลโต (428-347 ปกอนคริสตกาล) ไดเขียนหนังสือวิเคราะหการเมืองการปกครองนครรัฐไว 
ที่มีชื่อเสียง 2 เลม คือ สาธารณรัฐหรืออุตมรัฐ (the Republic) กับ กฎหมายหรือนิติรัฐ (the 

Laws) นอกจากนั้นก็ยังมีเรื่องการเมือง (the Politics)  ซึ่งเพลโตเขียนตอนหนุม วิธีนําเสนอ

การวิเคราะหการเมืองการปกครองใชวิธีนําเสนอ ‘อุดมคติ’ ที่พึงประสงคในทางการเมือง 

การปกครอง เพราะ เพลโตเองผิดหวังถึงสามครั้งในความเปนจริง กลาวคือ ไมสามารถทําให

ทรราชกลายเปนปราชญที่ปกครองนครรัฐได จึงไมใชวิธีวิเคราะหการปกครองในความเปน

จริง (2548ก: 11) 
 
ความผิดพลาดนี้อาจเกิดจากความไมรอบคอบของบวรศักดิ์ หรืออาจจะมาดวยเหตุผลอ่ืนใดกม็ิ

อาจจะทราบได แตส่ิงหนึง่ทีสํ่าคัญ คือ งานเขียนของนกันิติศาสตรที่กลาวถงึปรัชญาและความคิด

นั้น ลวนอาศัยหนงัสือประเภทประวัติศาสตรทางความคิด เปนคูมือในการกลาวถึงเนื้อหาทาง

ความคิดมากกวาการอางองิงานเขียนของนกัคิด นักปรัชญาเหลานัน้ ดวยเหตนุี้เอง ความผิดพลาด

จึงเกิดขึ้นงายกวา แมวาการอางอิงขอเขียนเชิงประวัติศาสตรความคิดจะงายกวาการกลาวถึง

เนื้อหาในงานเขียนของนักคดิ นักปรัชญาเหลานั้นก็ตาม    
ภูริชญา วัฒนรุงไดเขียนงานเกีย่วกับปรัชญาและแนวคดิตางๆ ที่เกีย่วของกับกฎหมาย

มหาชนเชนกนั ในสวนแรกของหนงัสือ ปรัชญาและพฒันาการกฎหมายมหาชน ภูริชญากลาวถึง

พัฒนาการดานความคิดเชิงปรัชญาจากกรีกเปนตนมา โดยเรียบเรียงและวางเคาโครงของเนื้อหาที่

คลายคลึงกบัขอเขียนของบวรศักดิ์ ขณะที่สวนหลงัจะกลาวถึงพัฒนาการของกฎหมายมหาชนไทย 

โดยลําดับเนื้อหาตามแบบแผนประวัติศาสตรกฎหมายไทย ดวยการลําดับเนื้อหาจากโครงเรื่อง

ประวัติศาสตรจากอาณาจักรสุโขทัย จนถึงปจจุบัน ลักษณะหรือรูปแบบของกฎหมายจากพระ

ธรรมศาสตร กฎหมายตราสามดวง และกฎหมายไทยสมัยใหม   
วิษณุ เครืองาม เรียบเรียงเนื้อหาของ กฎหมายรัฐธรรมนูญ ดวยการกลาวถงึทีม่ากับ

สาระสําคัญของรัฐธรรมนูญและสิทธิอํานาจที่รองรับรูปแบบการปกครอง ตลอดจนประวัติศาสตร

ของรัฐธรรมนญูของประเทศไทยและประเทศตางๆ ในขณะที่งานเขยีนของศุภลักษณ พนิิจภูวดล 

คือ หลกัและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีที่มีบทบัญญัติวา “ทั้งนี้ เปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ” เร่ิมตนจากความคิดทางการเมืองสมัยใหม โดยอางอิงแนวคิดสญัญาประชาคม 
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(Social Contract) ในฐานะที่เปนแนวทางของการอธิบายอํานาจรัฐ การวางแมบทของกฎหมาย

มหาชน และรัฐธรรมนูญ   
ถางานเขียนของบรรดานักนติิศาสตรสายกฎหมายมหาชนกลุมนี้ ตระหนักถงึรากฐานทาง

ความคิด และแนวทางในการทําความเขาใจตอสถานะของกฎหมาย เพื่อชวยใหเราเขาใจตอสิทธิ

อํานาจที่รับรองความชอบธรรมของกฎหมายนัน้ๆ ซึง่แยกขาดจากเนื้อความในตัวบทกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกนั กลุมนกักฎหมายมหาชนจากคณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร เชน สมคิด 

เลิศไพฑูรย สุรพล นิติไกรพจน วรเจตน ภาคีรัตน บรรเจดิ สิงหคเนติ เปนตน ที่ผลิตงานเขียน ตํารา

และหนงัสือทางดานกฎหมายมหาชน กลับมิไดกลาวถึงรากฐานทางปรัชญาและความคิดแตอยาง

ใด สวนใหญจะเนนเนื้อหาของตวับทกฎหมายและการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายเปน

หลัก ซึ่งเปนเรือ่งทางเทคนิคและการอธิบายความตามเหตุผลตอประเด็นตางๆ ที่ศึกษามากกวา  
นอกจากนี ้ ความพยายามสืบคนรากฐานทางปรัชญาของกฎหมายไทยจากมุมมองของ

ปรัชญาตะวนัออก หรืออิทธพิลของปรัชญาอินเดียที่มีผลตอแมบทของกฎหมายไทยนัน้ กม็ีอยูบาง

และดูเหมือนวางานเขียนของปรีชา ชางขวญัยืน คือ ระบบปรัชญาการเมืองในมานวธรรมศาสตร ที่

ศึกษาและนําเสนอรากฐานทางความคิดทางการเมืองออกมา เพือ่เชื่อมโยงกับขอเสนอของปรีชา

เร่ืองปรัชญาการเมืองแบบสาธารณรัฐประชาธิปไตย อยางไรก็ตาม งานเขียนชิน้นีย้ังคงจัดวาง

ลําดับโครงเรื่องที่ลอและเทียบเคียงกับแนวทางการศึกษาของโลกตะวนัตกอยู โดยการเปรียบเทียบ

สาระสําคัญทีป่รากฏอยูในตัวบทมานวธรรมศาสตร กับ ลักษณะและรปูแบบทางกฎหมาย

ธรรมชาติและกฎหมายบานเมือง ตัวอยาง เชน ปรีชากลาวถึงคุณลกัษณะของกฎหมายธรรมชาติ 

(ปรีชา, 2529: 60-74) เปนตน  
ถาเราสรุปจากการประมวลองคความรูทางนิติศาสตร ในสวนที่เกีย่วของกับรากฐานทาง

นิติปรัชญาหรอืแนวคิดทางกฎหมายที่ปรากฏอยูในวงวชิาการไทย เราพบวาตําราทางนิติศาสตร

สวนใหญไมไดใหความสาํคญัตอองคความรูชุดนี้มากนกั รวมทั้ง ประเด็นอื่นๆ ที่เกีย่วของกับ

หลักการของกฎหมาย รากฐานทางสทิธิอํานาจที่รองรับความชอบธรรมของกฎหมาย และขอ

ถกเถยีงเกี่ยวกับการศึกษาทางนิติปรัชญาหรือแนวคิดทางกฎหมายแนวทางใดก็ตาม ผลที่ตามมา

ของการขาดแคลนการใหความสําคัญตอรากฐานทางปรชัญาและความคิดทางกฎหมาย ก็คือ องค

ความรูทางนิติศาสตรจํากัดตัวเองอยูแคเนื้อหาในตัวบทกฎหมายที่บัญญัติข้ึนมา การตีความ การ

พิจารณาหรือวินิจฉัย และการวิเคราะหเนือ้หาหรืออธิบายความในฎกีาตางๆ  
การจํากัดตัวเองขององคความรูทางนิติศาสตรนี้กอใหเกดิปญหาสําคญัตามมา ก็คือ 

ความลักลัน่และความคลุมเครือของที่มาของสิทธิอํานาจในตัวบทกฎหมาย นกักฎหมายละเลย

และไมไดใหความสาํคัญตอส่ิงเหลานีโ้ดยสิ้นเชิง และยึดถือตัวบทกฎหมายเปนทีต้ั่งหรือให
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ความสาํคัญมากกวา นอกจากนี้ เนื้อหาในประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมยัใหมทีเ่ขียนขึ้นยังแยก

ขาดการไดมาซึ่งตัวบทกฎหมายออกจากระบบการเมืองการปกครอง ซึ่งเปนบรรทัดฐานสาํหรบั

การอางอิงสทิธิอํานาจตามองคอธิปตย และความชอบธรรมของการบัญญัติกฎหมาย ดังนัน้ 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหมจงึบรรจงสรางปญหานี้โดยไมรูตัว 
ดวยเหตนุี้เอง เราจําเปนอยางยิง่ทีจ่ะตองสืบคนประวัติศาสตรของระบบกฎหมายไทย

สมัยใหม เพือ่ความเขาใจอันดีตอการทาํความเขาใจตอปญหาดังกลาว ปรีดี เกษมทรัพย ได

จัดแบงยุคในประวัติศาสตรกฎหมายไทยออกเปน 2 ยุคใหญๆ คือ ยุคกฎหมายไทยดั้งเดิม และ ยคุ

กฎหมายไทยสมัยใหม (ปรีดี, 2550: 47) กลาวคือ ยุคกฎหมายไทยดัง้เดิมจะเปนระบบกฎหมายที่มี

รากเหงามาจากอารยธรรมอินเดียและขนบประเพณีของไทยตัง้แตอดีต อันประกอบไปดวย

กฎหมายตราสามดวง อิทธพิลของพระคมัภีรมานวธรรมศาสตร กิตติศักดิ์ ปรกติ ไดใหมุมมองและ

ความเขาใจตอระบบกฎหมายไทยในชวงเวลานั้นวา เปนระบบกฎหมายที่เปนอันหนึง่อันเดยีวกบั

ธรรมะ เปนสิง่สูงสุด สมบูรณ ถูกตองและศักดิ์สิทธิ ์ “แมพระมหากษตัริยก็เปลี่ยนแปลงแกไขตาม

อําเภอใจไมได” (กิตติศักดิ์, 2549: 50)  ดังนั้น เขาจงึสรุปวา 

  
เปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปในสมัยโบราณวาพระมหากษัตริยมิไดเปนผูตั้งกฎหมายขึ้น เพราะ

ถือวากฎหมายในสวนแกนแทนั้น ยอมมีอยูในพระธรรมศาสตรและจารีตประเพณีอยูแลว 

หากจะมีพระบรมราชโองการกําหนดกฎเกณฑขึ้นใหมอยางไร ก็เปนแตเพียงการจัดระเบียบ

หรือ วางขอบังคับใหเปนไปตามหลักในพระธรรมศาสตร หรือ จารีตประเพณีดั้งเดิม หรือ

สอดคลองกับเทศกาลบานเมืองเทานั้น (กิตติศักดิ์, 2549: 53) 
 

อยางไรก็ตาม ทรรศนะของกิตติศักดิ์ก็ดูเหมือนวาจะเปนอุดมคติจนเกินจริง ในขณะที่ ร. แลงกาต 
ชี้ใหเหน็ถงึขอเท็จจริงที่เกิดขึน้วา  
 

ขอบังคับอันจะจําตองใหมีการเคารพปฏิบัติตามนั้น  พระมหากษัตริยหาทรงแตงตั้งขึ้นไม  

เพราะในครั้งนั้นถือกันวา กฎหมายยอมอยูในจารีตประเพณีและในคัมภีรธรรมสัตถัมโดย

ส้ินเชิง  พระมหากษัตริยทรงเปนผูปองกันและใหความอุปถัมภค้ําชูจารีตประเพณีและธรรม

สัตถัม  แตกระนั้นลักษณะการที่เปนดั่งนี้ ก็หาไดเปนอุปสรรคมิใหพระองคทรงเปนอธิปตยที่

ทรงอํานาจเด็ดขาดเต็มที่ และทรงสามารถจัดทําการทุกอยางตามความพอพระราชหฤทัย 

ฉะนั้น จึ่งเปนอันวา พระองคทรงมีความเปนอิสระเต็มที่ในอันที่จะทรงวินิจฉัยชี้ขาด หรือ

บัญญัติในการเปนไปในทางที่ขัดที่ตรงกันขามกับธรรมสัตถัม หรือกับจารีตประเพณีอันมีอยู

แลวนั้นได  แตพระราชวินิจฉัยชี้ขาดหรือราชโองการนี้ จะพึงมีก็แตอํานาจในเชิงบังคับดวย

กําลังเทานั้น หามีอํานาจในเชิงบทกฎหมายไม (แลงกาต, 2526: 44) 
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แลงกาตชี้ใหเห็นวา ระบบกฎหมายไทยดั้งเดิมนัน้ประสบกับปญหาคือ พระราชวินิจฉัยและพระ

บรมราชโองการของพระมหากษัตริยเปนเพียงคาํสั่ง สามารถเพิกถอนได และมีผลบังคับในแต

รัชกาลเทานั้น ดังนั้น คํากลาวอางของกติติศักดิ์จึงไมถูกตอง แมวาเขาจะอานและอางองิหนังสือ 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของแลงกาตก็ตาม ดังนั้น ถาขอเท็จจริงที่แลงกาตกลาวไวในหนังสอื

เลมดังกลาว ระบบกฎหมายไทยดั้งเดิมจงึมีปญหาและไมสามารถนาํใชเปนหลักปฏบัิติและเปนนติิ

วิธีในทางการศาลได กลาวคือ “เปนกฎหมายทีม่ีสมุฏฐานทั้งหมดอยูที่ขอบังคับ ซึ่งมิไดเขียนขึน้

เปนลายลักษณอักษร และเปนขอบังคับทีเ่กิดขึ้นโดยอาศัยความเคยชนิของบรรดาสมาชิกใน

ชุมนุมชนไทยในทางปฏิบัติติดตอหนุนเนือ่งกัน มาตั้งแตสมัยที่เกาแกออกนอกพนความสามารถที่

จะจดจําจารึกได” (แลงกาต, 2526: 41)  

สําหรับระบบกฎหมายไทยสมัยใหม คือระบบกฎหมายทีไ่ดรับอิทธิพลจากความคิด

ตะวันตก ในชวงเวลาที่ชาวตะวันตกไดขยายอํานาจเขามาในภูมิภาคนี้ผานการสรางอาณานิคมใน

ศตวรรษที ่ 19 ซึ่งในเวลานั้น สยามจาํเปนตองปรับตัวเองดวยเหตุผลของการอยูรอดของ

ราชอาณาจกัร จนทําใหเกิดการปฏิรูประบบราชการขึ้น โดยนาํแบบแผนการบรหิารระบบราชการ

ของตะวันตกมาใชเปนแบบแผนของตนเอง เชน การจัดตั้งกระทรวงตางๆ ข้ึนมา เปนตน  
สําหรับดานการศาลและกฎหมายไทยสมยัใหม ไดมีการปฏิรูป โดยจัดระบบกฎหมายและ

การบังคับใชตามกฎหมายทีทุ่กคนตองปฏิบัติตาม รวมทั้งการยกสถานะและสทิธิเสรีภาพของบุคล

ภายใตสังกัดของรัฐชาติสมยัใหม ที่มกีฎหมายรองรับสภาพบุคคลดังกลาว สวนรูปธรรมและ

ความสาํเร็จในเรื่องนี้ ก็คือ การเลิกทาส ที่ทาํใหเกิดการเปลี่ยนสภาพไพร ทาส เปนบุคคล พลเมือง

ของรัฐอยางสมบูรณแบบ ภายใตกฎเกณฑของกฎหมายและความเปนรัฐชาติสมัยใหม 

ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหมเร่ิมตนจาก การวางระเบยีบการศาลใหม การชําระ

กฎหมายเกาดวยการยกเลกิ และบัญญัติกฎหมายใหมข้ึนมาบงัคับใชตามแบบแผนของตะวนัตก 

การจัดตั้งกระทรวงยุติธรรม การจัดวางระเบียบการศึกษากฎหมายและการจัดตั้งโรงเรียนกฎหมาย 

ข้ึน ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของ ร. แลงกาต ไดใหความสําคัญตอเหตุการณดังกลาววาเปน

ชวงเวลาที่การเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายอยางครบถวน เพื่อรองรับกับเหตุผลของรัฐ ที่สถานะ

ขององคอธิปตยตองผูกติดกบัพันธกิจสําคัญ 2 ประการ คือ การรักษาดินแดนและการควบคมุ

ประชาการผานระเบียบรัฐ    
ประวัติศาสตรกฎหมายไทยสมัยใหม จึงเปนประวัติศาสตรของการนาํเขาของระบบ

กฎหมายของประเทศตะวนัตก และขนบแบบแผนในกระบวนการดานตุลาการ โดยถือวา กฎหมาย

คือขอบังคับของรัฐที่กาํหนดความประพฤติของประชาชนทกุคน ดังนั้น กฎหมายจึงเปนสิง่ที่ชอบ
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ธรรมและมีสิทธิอํานาจที่ไดการรับรองจากองคอธิปตย ดวยเหตุนี้เอง การศึกษาประวัติศาสตร

กฎหมายไทยสมัยใหมจงึมุงพิจารณาที่ตัวบทกฎหมายตางๆ ทีบั่ญญัติข้ึนและมีผลบังคับใช เพือ่

นํามาอธิบายปญหาในคดีความตางๆ หนงัสือ ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของพระยานิติศาสตร

ไพศาลย ไดกลาวถึงลกัษณะของประวติัศาสตรกฎหมายไววา เปนการศึกษาความแตกตางและ

พัฒนาการของตัวบทกฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึง่ กลาวคือ “กฎหมายบทนี้บทนัน้เดิมมีความ

คิดเห็นเปนมาอยางไร และเดี๋ยวนีม้ีความคิดเห็นเปนอยางไร” (นิติศาสตรไพศาลย, 2502: 21) 
อยางไรก็ตาม ความเขาใจตอประวัติศาสตรกฎหมายที่เนนเฉพาะเนื้อหาและขอบขายการ

พิจารณาคดีความ ทําใหละเลยตอสิทธิอํานาจและความชอบธรรมของกฎหมายที่อยูเคยีงคูกบั

ระบอบการเมอืงการปกครอง และสถานภาพขององคอธปิตย 

การละเลยดงัที่กลาวสงผลอยางไรตอการทําความเขาใจตอสถานะของรัฐ ในฐานะผู

บัญญัติกฎหมาย และเหตผุลของรัฐ คําถามนี้เกี่ยวกบัความสัมพนัธระหวางรัฐกบัการบังคับใช

กฎหมายโดยตรง กลาวคือ ประวัติศาสตรกฎหมายไมเคยชวยใหเราเขาใจถงึทีม่าของสิทธิอํานาจ

ในตัวบทกฎหมาย ซึ่งรองรบัดวยรูปแบบของการเมืองการปกครองและองคอธิปตย หรือการสืบคน

รากฐานทางสทิธิอํานาจที่รับรองความชอบธรรมของกฎหมาย แตตองการบงบอกวา การบังคับใช

กฎหมายมีลักษณะเชนใดบาง การใหความสําคัญเพียงแคการบงัคับใชจึงเปนการซอนเรนการ

นําเสนอรากฐานทางสิทธิอํานาจ และไมสามารถตั้งคําถามตอความไมชอบธรรมของที่มาของ

กฎหมายนัน้ๆ ผานประวัติศาสตรไดเลย   

ในขณะเดียวกนั เราไมสามารถแยกระบบกฎหมายไทยสมัยใหมออกจากความเขาใจตอ

แบบแผนทางกฎหมายทีย่ึดถือปฏิบัติกันในขั้นตอนของระบบศาลไทยได ทั้งนี้เนื่องจากพัฒนาการ

ของระบบกฎหมายไทยสมยัใหม เกิดจากการปรับตัวเองของรัฐและผูนําทางการเมืองในแตละยคุ

แตละสมัย ใหสอดคลองกับระเบียบปฏิบัติทางกฎหมายของชาวตะวนัตก และการควบคุมพลเมอืง

ของตนเองให 
ยิ่งกวานั้น ความคลุมเครอืและความอหิลักอิเหลื่อของแบบแผนทางกฎหมาย ระหวาง

กฎหมายแนวจารีต (common law) และประมวลกฎหมาย (civil law) หรือกฎหมายทีบั่ญญัติดวย

ลายลักษณอักษร ซึ่งเกิดขึน้มาพรอมกับการวางรากฐานการศึกษากฎหมายสมัยใหมในประเทศ

ไทย  
การนาํแบบแผนทางกฎหมายแนวจารีตเขามาใชในประเทศไทย เร่ิมตนหลังจากกลุม

นักเรียนไทยทีสํ่าเร็จการศึกษาทางดานนติิศาสตรจากประเทศอังกฤษ และนําเอาแบบแผนทาง

กฎหมายของอังกฤษมาใชราวกับวาเปนกฎหมายไทย ยิ่งกวานัน้ หนึ่งในนกัเรียนไทยกลุมนี้คือ 

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์ พระองคยงัไดทรงตั้งโรงเรียนกฎหมายขึน้ในกระทรวงยติุธรรม และยงั
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ทรงสอนวิชากฎหมายดวยพระองคเองอีกดวย นอกจากนี ้ พระองคทรงเขียนตําราทางกฎหมาย

และทรงรวมวางหลักเกณฑของระบบกฎหมายไทยสมยัใหมอีกดวย โดยเฉพาะ กฎหมายแพงและ

กฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกบัสัญญาทางการคา พระองคทรงนําหลักเกณฑของกฎหมายอังกฤษมา

ปรับใชกับกฎหมายเหลานี้ และบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จนนกักฎหมายรุนตอมาเขาใจกนั

วาเปน แบบแผนทางกฎหมายแพงของไทย แมวาจะมีหลกัเกณฑจะเปนเชนเดียวกับกฎหมาย

อังกฤษก็ตาม4  
สวนประมวลกฎหมายถูกนาํมาใชเปนครัง้แรกในชวงป พ.ศ. 2452 เนื่องจากประเทศไทย

หรือสยามในขณะนั้นมีศาลกงสุลทาํหนาทีพ่ิจารณาคดีความตางๆ แตเมื่อมีชาวตางดาวที่ตองการ

ฟองรองศาลกงสุลมากขึ้น ก็สรางปญหาใหแกสยามเปนอยางมาก ในขณะนัน้ ญ่ีปุนไดเจรจา

ยกเลิกศาลกงสุลกับตางประเทศสําเร็จ ดวยการเปลี่ยนมาใชประมวลกฎหมายและจัดการระบบ

ศาลเสียใหม ส่ิงนีจ้ึงเปนเหตุใหสมเด็จกรมพระยาดาํรงราชานุภาพทรงมีพระราชปรารภที่ตองการ

สิทธทิางการศาลในการพิจารณาชําระคดีความชาวตางดาวในสยาม จึงนําเอาประมวลกฎหมาย

เขามาใช โดยคดัลอกระเบียบแบบแผนจากประเทศตางๆ ในภาคพื้นทวีปยุโรปเปนหลัก แมวาจะ

ไมไดรับการเหน็ดวยจากกรมหลวงราชบุรีฯ ทีท่รงตองการใหใชกฎหมายจารีตตามอยางประเทศ

อังกฤษก็ตาม สวนประมวลกฎหมายฉบับแรกที่ประกาศใช ก็คือ ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ. 127   
  หยุด แสงอทุยั ไดเปรียบเทยีบลักษณะทางกฎหมายจารีตตามแบบแผนทางกฎหมายของ

อังกฤษ และ ประมวลกฎหมาย ซึ่งเปนรูปแบบทางกฎหมายของประเทศในภาคพืน้ทวีปยุโรปไว 7 

ประการ ดังตอไปนี้ 
1) รูปแบบและลักษณะของกฎหมาย ประเทศในภาคพืน้ทวีปยุโรปที่ใชประมวลกฎหมาย

เปนแบบแผนทางกฎหมายนั้น ยอมใหความสาํคัญตอบทบัญญัติของกฎหมาย ทีต่ราขึ้นและผาน

ความเห็นชอบจากรัฐสภาผูออกกฎหมายฉบับนั้นๆ ในขณะที่ประเทศอังกฤษซึง่ใชกฎหมายจารตี 

ยอมใหน้ําหนกัของคําพพิากษาของศาลเปนหลกั ดังนัน้ การศึกษาในแบบแผนของกฎหมายจารตี

จึงเนนที่การศึกษาฎีกาและการพิจารณาความตามแนวทางที่จารีตประเพณีวางไว  

2) คําพพิากษาในแนวทางการใชประมวลกฎหมาย ยอมข้ึนอยูกับการตีความตัวบท

กฎหมาย ดังนั้น “คําพิพากษาของศาลยุติธรรมจึงไมใช ‘ที่มาของกฎหมาย’” สวนกฎหมายจารีต 

จะยึดถือคําวนิิจฉัยของผูพพิากษา และ “คําพพิากษาของศาลยอมถือวาเปนบรรทัดฐานของศาล

ตอๆ มา . . . โดยนัยนี้คําพิพากษาจึงเปน ‘ที่มา’ (Source) ของกฎหมาย” (หยุด, 2548: 36)  
                                                 

4  ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และ พระราชบัญญัติลักษณะเขา

หุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 เปนตน 
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3) จารีตประเพณีและคําพพิากษาของศาลเปนพืน้ การตีความในตัวบท ขณะที่กฎหมาย

จารีต เนนคําพิพากษา  
4) ความแตกตางในการเคารพนับถือคําพิพากษาของศาล แบบแผนของประมวล

กฎหมายยึดถอืกฎหมายเปนตัวบท การเคารพกฎหมายจงึขึ้นอยูกับตัวบทกฎหมาย สวนผู

พิพากษาเปนเพียงสวนหนึ่งในกระบวนการดานตุลาการ แตกฎหมายจารีตจะใหความสาํคัญตอ

ศาลยุติธรรมวามีความสําคญัอยางยิ่งยวด และคาํพพิากษาไดรับความเคารพประหนึง่วาเปน

กฎหมาย ในขนบเชนนี ้ผูพพิากษาจึงเปนบคุคลสําคัญ และดูหมิน่ไมได  

5) ที่มาของกฎหมายของกฎหมายทัง้สองแตกตางกัน ประมวลกฎหมายมีรากเหงามาจาก

กฎหมายโรมนั แตกาํหมายจารีตเกิดจากการสั่งสมทางประวัติศาสตรของการพิจารณาคดีความ

และฎีกาเปนหลัก 

6) ประมวลกฎหมายไดแยกประเภทกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมาย

เอกชน และจดัตั้งศาลปกครองสําหรับการวินิจฉัยคดีปกครองแยกจากศาลยุติธรรม สวนกฎหมาย

จารีตจะไมมีการแบงแยกกฎหมายออกเปนเชนนัน้ และไมแบงแยกประเภทของคดีความอีกดวย 

แตจะถือวา “ศาลยุติธรรมทัว่ไปเปนผูพิจารณาพิพากษาคด”ี (หยุด, 2548: 37) 
7) ประมวลกฎหมายจะยึดถือหลักเกณฑเปนหลกั ขณะที่กฎหมายจารีตยึดถือผลในการ

พิพากษาคดีเปนใหญ 

การเปรียบเทยีบของหยุดนี ้ทําใหเราเขาใจถึงพัฒนาการของกระบวนการดานตุลาการของ

ไทยวา แนวทางและขนบตางๆ ในระบบกฎหมายไทย ไมเพียงแคผสมผสานแบบแผนทางกฎหมาย

ทั้งสอง แตยงัยึดถือเกณฑปฏิบัติที่เปนประโยชนตอวิชาชีพของตนมากกวาการยึดถอืหลักการแหง

การพพิากษาขอกฎหมาย (Jurisprudence)  การใชแบบแผนและลกัษณะของขนบทางกฎหมาย

จารีตเปนแนวทางทีทุ่กคนทีอ่ยูภายใตกฎหมายตองปฏบัิติตามบทบญัญัติของกฎหมาย แตผู

พิพากษากลับแสดงตนเสมอเหมือนอํานาจทางกฎหมาย ในการพิจารณาคดีความทางกฎหมาย 

กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ การเสมอเหมือนวาเปนตัวแทนของอํานาจขององคอธิปตยของผูพพิากษา 

ทําใหเปนเกราะกําบงัอําพรางตนเองไว เพื่อไมมีใครสามารถละเมิด ดูหมิ่น หรือแมกระทัง่ การ

โตแยงผานการตีความตัวบทกฎหมายที่แตกตางจากคําวินจิฉัยของศาลไมได เพราะวา การวนิิจฉัย

ของศาสตรถือวาเปนที่ส้ินสดุ ยิ่งกวานั้น ฎีกาและคําพิพากษามีความสําคัญมากกวาบทบัญญติั

ของกฎหมาย เนื่องจากทั้งสองสิ่งนี้ถือวาเปนใบเบิกทางสูการคนหาเจตนารมณของกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกนั การอางอิงความสมเหตุสมผลของการพิจารณากลับใชประมวลกฎหมายเพื่อเปด

ชองทางในการวินิจฉัย ตีความ และอธบิายเนื้อความตามเจตนารมณของกฎหมาย เนื่องจาก

กฎหมายไดบัญญัติไว  ผลที่ตามมากคื็อ ปญหาในกระบวนการทางตุลาการ ที่หาแบบแผนที่
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แนนอนไมไดเลย จนดูราววาไมมหีลักการอันใดรองรับ นอกจากความเปนกฎหมายทีห่ยบิยกมา

อางอิงเพื่อเปนเหตุผลและสิง่ทียุ่ติธรรม (the just)  

หยุด แสงอทุัยยงัชี้ใหเหน็ดวยวา การนําขนบทางกฎหมายทัง้สองแบบแผน มาใชใน

กระบวนการดานความยุติธรรมของไทยประสบกับปญหาความขัดแยงภายในตัวเอง ทั้งใน

หลักการแหงการพิพากษาขอกฎหมายหรอืหลักธรรมศาสตร (Jurisprudence)  และการทําเขาใจ

ตอหลักการทางกฎหมายกบัสถานะของกฎหมายเองอกีดวย กลาวคอื  

 
เมื่อประเทศไทยไดใชประมวลกฎหมายโดยครบถวนแลว การนําเอาหลัก ‘ธรรมศาสตร’ ของ

อังกฤษมาใชแกประเทศไทยจึงไมเปนการถูกตอง เพราะความคิดในทางกฎหมายไม

เหมือนกัน นักกฎหมายอังกฤษเองก็ยอมรับวา ‘ธรรมศาสตร’ ของอังกฤษตางกับ 

‘ธรรมศาสตร’ ของประเทศในภาคพื้นยุโรป (หยุด, 2548: 35) 

 
หยุดยงัไดกลาวเสริมตอไปวา ระบบกฎหมายไทยควรตองยึดถือหลักการทางกฎหมายใด

หลักการหนึ่ง เพื่อความเหมาะสมในหลักการแหงการพิพากษาขอกฎหมายหรือหลักธรรมศาสตร 

“เมื่อประมวลกฎหมายของประเทศไทย ไดดําเนนิการตามประมวลกฎหมายของประเทศภาคพื้น

ยุโรป จึงตองนาํหลัก ‘ธรรมศาสตร’ ของประเทศภาคพืน้ยุโรปมาใช” (หยุด, 2548: 35) 
ความอหิลักอิเหลื่อนี้เปนมูลเหตุที่สําคัญตอปญหาที่เกิดขึ้น ในกระบวนการทางดานความ

ยุติธรรมของไทย เนื่องจากการซอนทับทางแบบแผนทางกฎหมาย ไดทําใหกฎหมายมี 2 สถานะ 

คือ ถาเรายึดถือประมวลกฎหมายเปนแบบแผน กฎหมายคือแหลงอางอิง เพื่อความถูกตองชอบ

ธรรมของสิ่งทีเ่ขียนไววาเปนระเบียบขอปฏิบัติ ผลบังคับใช และบทลงโทษ ที่ทกุคนเชื่อวารองรอย 

(trace) ของความยุติธรรมดํารงอยูในตัวบทกฎหมายนัน้ๆ ดังนั้น ทกุคนยอมมีสิทธทิีจ่ะเขาถงึความ

เปนกฎหมายผานการตีความ อธิบายความ หรืออางบทบัญญัติในกฎหมาย ในขณะเดียวกนั ถา

เรายึดถือกฎหมายจารีตเปนแบบแผน ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีความตางๆ แมวา นักกฎหมาย

จะอางกฎหมายเพื่ออิงความถูกตอง หรือความสมเหตุสมผลก็ตาม แตกฎหมายเปนเพียงสวน

ขยายที่ขาดเสยีไมได (supplement) เทานัน้  
ดังนัน้ การรื้อสรางการซอนทับทางแบบแผนทางกฎหมายจึงยุติธรรม เพื่อใหความ

ยุติธรรมตอกฎหมายและนาํกฎหมายมาสัมพันธกับความยุติธรรมอีกครั้ง (ถาเปนไปได) 
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2.2 ความสัมพันธระหวางกฎหมายกับความยุติธรรม 
 

ดวยสามัญสาํนึกอนัดีของสงัคมและปราศจากการตั้งคําถามใดๆ ทั้งสิ้น ทุกคนลวนทราบกันเปน

อยางดวีา กฎหมายและความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยูคูกนัจนดูราวกับวาเปนสิ่งเดียวกนั ยิง่ไปกวานัน้ 

ทุกครั้งที่เราไดยินคําพิพากษาของผูพพิากษาที่ประกาศออกมา คําพิพากษานัน้ๆ ลวนอางวา

ยุติธรรมและถอืวาเปนที่ส้ินสดุ  โดยไมมีสิทธิท์ี่จะโตแยงหรือแมกระทัง่วพิากษวิจารณ จาก

คุณลักษณะเชนนี้ เราแนใจหรือวา กฎหมายคือความยุติธรรมอยางแทจริง หรือบทบัญญัติของ

กฎหมายกอใหเกิดความเขาใจและเขาถงึความยุติธรรมที่ปรากฏอยูในตัวบทหรือคําพพิากษา 

คําถามนีท้ําใหเราตองกลับมาพิจารณาความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม ซึ่งเปน

ความสัมพันธที่พืน้ฐานที่สุด แตกลับถูกละเลยมากที่สุด สวนสาเหตุทีเ่ชื่อวาความสมัพันธนีเ้ปนสิง่

ที่พืน้ฐานที่สุด ก็เพราะวา ทั้งกฎหมายและความยติุธรรมเกี่ยวของและสัมพนัธกันอยางไรเมื่อ

กฎหมายอางวายุติธรรม หรือ การทาํใหเชื่อวา ‘กฎหมายคือความยุติธรรม’ และ ‘กฎหมาย

จําเปนตองยุติธรรม’ ไดบดบังความเขาใจตอธรรมชาติของความยติุธรรมความสามารถในการ

วิพากษกฎหมายจากจุดยนืของความยุติธรรม ยิ่งไปกวานั้น การยอมรับขอสรุปที่วา ถากฎหมายไม

ยุติธรรม ยอมไมใชกฎหมาย ทําใหรอยตอและจุดแบงแยกของสัมพันธภาพระหวางกฎหมายความ

ยุติธรรมไมเคยปรากฏขึ้นจริง ทั้งๆ ที่ ทัง้สองเปนคนละสิง่กนั 
ทําไมนักนิติศาสตรสวนใหญจึงมองไมเหน็ หรือ มองขามความแตกตางระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม? ถามีคําตอบ ก็คือ นกันิติศาสตรสวนใหญเชื่อวา กฎหมายทําใหความยุติธรรม

เปนจริง หรือ อะไรก็ตามที่ยุติธรรมยอมปรากฏใหเหน็ไดในกฎหมาย ถาคําตอบเปนเชนนัน้จริง  

ความยุติธรรมจึงไมใชปญหาหลักของนกันิติศาสตร และพวกเขายอมตองใหความสาํคัญตอ

กฎหมายมากกวา เนื่องจาก กฎหมายยอมตองยุติธรรม มีความชอบธรรมและมีสิทธอํิานาจรองรับ

การบังคับใช สวนความยุติธรรมก็เปนเพยีงปญหาทางปรัชญาและอุดมคติมากกวาเนื้อหาทาง

กฎหมาย ในทางตรงขามกนันัน้ นักปรัชญาหรือนกัปรัชญาการเมืองมักจะกลาวถึงความยุติธรรม 

โดยพิจารณาคุณคาของมัน หรือใหความสําคัญตอการดํารงอยูและส่ิงทีเ่ปนไปไดของการทาํให

ความยุติธรรมเปนจริง กอนใหความสําคัญตอกฎหมาย 

ดวยเหตนุี้เอง ความเขาใจและความรูเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรมจึงเตม็ไปดวยขอจํากัดที่จํากัดการรับรูไวในเนื้อหาเฉพาะที่เกีย่วของกับแขนงวิชา และ

ความสนใจของตนเองเปนหลัก จนในทีสุ่ด เราตางก็ละเลยความแตกตางระหวางกฎหมายและ

ความยุติธรรม เนื่องจากทัง้คูตางก็มธีรรมชาติ ฐานคติทางความคิด คุณลักษณะที่ไมเหมือนกนั 

แมวานักนิติศาสตรใหความสําคัญตอองคความรูทางประวัติศาสตรความคิดและปรัชญา ต้ังแต
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กรีกจนถึงยุคสมัยใหม เพื่อทาํความเขาใจ และผลิตสรางองคความรูเกีย่วกับแนวทางแหงการ

พิพากษาขอกฎหมาย (Jurisprudence) นิติปรัชญา สํานกักฎหมายตางๆ หรือแมกระทั่งแนวคิดทาง

กฎหมายอันมากมาย แตนักนิติศาสตรเองก็ไมสามารถทําใหความแตกตางดังกลาวเกิดขึ้นมาได 

มิฉะนัน้ กฎหมายจะไมสามารถอางเหตุอันชอบธรรมใหแกความยุติธรรมของตัวบทกฎหมายได 

ในทางตรงขาม พวกเขากลบัเชื่อมโยงกฎหมายและความยุติธรรมเขาหากนัใหเปนสิ่งเดียวกัน โดย

เชื่อมโยงเนื้อหาทางปรัชญาใหสอดรับกับความจาํเปนและการดํารงอยูของกฎหมาย สํานักคิดและ

ทฤษฎีกฎหมาย จากขอเท็จจริงนั้น เมื่อใดก็ตามทีน่ักนิติศาสตรใหความสาํคัญแกกฎหมาย

มากกวา และ/หรือ เหนือกวาความยุติธรรม เมื่อนัน้นักนิติศาสตรมักจะสูญเสียการอางอิงหรือ

กลาวถึงความยุติธรรมโดยสิน้เชิง  อะไรที่นักนิติศาสตรกลาวถงึจึงเปนเพยีงแคตัวบทกฎหมายที่

บัญญัติไวเทานั้น ดวยเหตุนี้เอง พฒันาการของวิชานิติศาสตรจึงมิไดเนนการกลับไปไตสวน

เกี่ยวกับรากฐานทางปรัชญา ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม กระบวนการ

บัญญัติกฎหมายทีจ่ําเปนตองถูกตรวจสอบไดดวยความคดิเรื่องความยติุธรรม แตมุงเนนที่การ

บัญญัติกฎหมาย ภาษาทางกฎหมาย และ ความชอบธรรมของกฎหมายทีม่ีสิทธอํิานาจรองรับ

กอนการนาํไปบังคับใช   
ในอีกดานหนึง่ เมื่อใดก็ตามที่นกันิติศาสตรใหความสาํคัญทั้งกฎหมายและความยติุธรรม 

เมื่อนัน้นกันิติศาสตรมกัจะเผชิญกับปญหาความไมสามารถตัดสินใจ (the undecidable) หรือหา
ขอสรุปเพื่อบัญญัติกฎหมายได เนื่องจาก ตัวบทกฎหมายจะตองถูกแยงทัง้ในเนื้อหาและ

รายละเอียดดวยความคิดหรือปญหาเกีย่วกับความยุติธรรมตลอดเวลา  
ทั้งหมดนี ้ คือ การไรทางออกของในความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม ซึ่ง

เปนโอกาสอันดีที่เราสามารถกลับมาเริ่มตนใหม ในการทบทวนสถานะของความยติุธรรมในฐานะ

ที่เปนคุณคาพืน้ฐานทางจริยศาสตรและปรัชญาการเมือง ดังนั้น เราจาํเปนตองพจิารณา

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม (กอนที่เราเคลื่อนไปสูความรุนแรงของกฎหมาย

และสิทธิอํานาจ ที่รองรับการใชกําลงัและผลบังคับใชอยางชอบธรรม) ออกเปน 2 ประเด็น คือ 1) 
ความเขาใจเบือ้งตนตอส่ิงทียุ่ติธรรม (the just) และสัมพันธภาพตอกฎหมาย เพื่อเขาถึงธรรมชาติ 

ฐานคติทางความคิด คุณลกัษณะของความยุติธรรม ทีแ่ตกตางโดยสิน้เชิงจากกฎหมาย 2) สิทธิ
อํานาจที่รองรับกฎหมายใหมีความชอบธรรม และการอางองิกลับมาหาความยติุธรรมเปนไปได

เพียงใด ฤๅวาบางที ‘กฎหมาย’ อาจจะเปนเพยีงแคความเปนไปไดของความยุติธรรมเทานัน้เอง   
ทําไมตองความยุติธรรม? คงจะไมมีใครปฏิเสธไดวา ความยุติธรรม (justice) คือ คุณคา

พื้นฐานทางจรยิศาสตรคุณคาหนึ่ง ที่ทกุคนในสังคมการเมืองยอมรับวามีความสาํคัญมากตอการ

ดําเนนิชีวิตรวมกันในประชาคม ความเขาใจตอความยุติธรรมในลักษณะนีเ้ร่ิมตนจากกรีกและ
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สงผานมาถึงปจจุบัน แมวาความเปลี่ยนแปลงของกาลเวลาและยุคสมัยจะทําใหเรารับรูนัยยะและ

ความหมายของความยุติธรรมที่แตกตางจากกนัก็ตาม แตความยุติธรรมยังคงเปนสารัตถะหลกัใน

การทาํความเขาใจตอการกระทําการทางการเมือง เปาหมายของชมุชนทางการเมืองและหลกันิติ

รัฐอยูดี ลีโอ สเตราส (Leo Strauss) กลาวไวในหนงัสือ City and Man วา “สาระสําคัญของปรัชญา

การเมืองคือเมอืงและมนษุย” (Strauss, 1978: 1) แตทั้งคูมีความสําคัญก็เพยีงแคในปรัชญา

การเมืองกรีก เพราะวา ในโลกทางปรัชญาการเมืองสมยัใหมกลับแปรสภาพเมืองและมนุษยใหเปน

อ่ืน และไมไดนํามาเกีย่วของกับปรัชญาการเมืองอกีตอไป เขาใหเหตุผลวา ปรัชญาการเมือง

สมัยใหมใหความสาํคัญกับธรรมชาติและประวัติศาสตร แทนสมัพนัธภาพระหวางเมืองและมนุษย 

ดวยการทําใหธรรมชาติถูกเขาใจผานวิทยาศาสตรธรรมชาติและประวติัศาสตร ความเปลี่ยนแปลง

ที่เกิดขึ้นในยุคสมัยใหม ไดทาํใหสเตราสกลับมาพิจารณาประเด็นพื้นฐานทางปรัชญาการเมืองกรกี

อีกครั้ง เพราะวา พัฒนาการของศาสตรสมัยใหมและกาํเนิดของสงัคมศาสตร ไดทําใหความเขาใจ

ตอศาสตรทางการเมืองแปรเปลี่ยนจากการศึกษาความสัมพันธระหวางมนุษยและชุมชนทางการ

เมือง คุณคาในการดําเนนิชวีิตทางการเมอืง รวมทั้งรูปแบบการปกครอง มาสูการศึกษาความเปน

จริงและความเปนไปของการเมือง ระบบการเมือง และกิจกรรมทางการเมือง สเตราสกลาววา 

“สังคมศาสตรไมสามารถนําความกระจางชัดของการกระทําการตางๆ ไดเลย ถามนัไมยึดถือความ

เขาใจอยางสอดคลองและถองแทในอะไรก็ตามที่เรียกกนัวา ทรรศนะที่ตางลวงรูรวมกันวาเปนการ

กระทาํทางการเมือง” (Strauss, 1978: 11)  กลาวคือ การศึกษาทางสังคมศาสตรเปนแคเพียงความ

เขาใจตอส่ิงที่เกิดขึ้นหรืออะไรที่เหน็และเปนอยูในแตละสภาวการณทางการเมือง รวมทัง้ประเดน็

ปญหาที่เกีย่วกับความชอบธรรมของกิจกรรมทางการเมอืงเพยีงเทานัน้ ดวยเหตนุี้เอง เขาจงึเสนอ

วา ปญหาพื้นฐานของกิจกรรมทางการเมืองควรจะเกี่ยวของกบัการดํารงอยูรวมกันในสังคม

การเมือง หรือชุมชนทางการเมือง ตลอดจนเนื้อหาสาระทีก่ําหนดระเบียบแบบแผนทางสงัคม

การเมืองและรูปแบบการปกครอง  
รองรอยของปญหาความยุติธรรมไดเร่ิมตนและปรากฏอยูในหนงัสือ อุตมรัฐ (The 

Republic) เลมที่หนึง่ ของเพลโต แตเนื้อหาสาระหรือคํานิยามวา ‘ความยุติธรรมคืออะไร’ กลับเต็ม

ไปดวยปญหา เพราะวา มันไมมีความกระจางชัด และไมมีความสมบูรณแบบของคํานยิามเลย 

แมวาเราจะพบในบทสนทนาบทนี้เกีย่วกบัอะไรที่เปนความยุติธรรมบาง และ ทาํไมตองมีความ

ยุติธรรมก็ตาม แตในทายทีสุ่ดแลว บทสนทนาบทนี้กลบัจบลงเหมือนบทสนทนาบทอื่นๆ ของเพล

โต คือ ‘ไมมีคําตอบ’  
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การไมมีคําตอบนี้ก็มิไดเปนสิ่งที่แยเสยีทเีดียว เพราะวา มันทําใหการสืบคนหาความหมาย

ของความยุติธรรมเปนปญหาปลายเปด เพื่อเปดใหเราไดเห็นถึงขอจํากัดหรือความเปนไปไมไดที่

จะบงบอกหรือบงชี้อะไรที่จริงแทของความยุติธรรม ในทางตรงขาม ขอดีของการไมมีคําตอบไดทํา

ใหเรากลับมาตระหนักตออะไรก็ตามที่เราคิด เชื่อ และยอมรับวาเปนความยุติธรรม โดยปราศจาก

ขอสงสัย คําถาม หรือแมกระทั่งไตรตรองถึงรูปธรรมของความยุติธรรม 
บทสนทนาระหวางโสเครตีสกับมิตรสหายไมไดเร่ิมตนในนครรัฐเอเธนส แตเกิดขึ้นที่ 

Piraeus ซึ่งเปนสถานที่อยูในกําแพงเมืองที่กัน้ชาวเมืองไวภายในเมืองและปองกนัศัตรูเขามารุกราน

จากภายนอก โสเครตีสต้ังใจที่จะสนทนาปญหาความยุติธรรม ณ ทีน่ี ้ เพื่อเทยีบเคียงกับความ

ยุติธรรม เนื่องจากความยุติธรรมไมไดดํารงอยูทัง้ภายในและภายนอกชุมชนทางการเมือง แตอยูใน

ระหวางพื้นทีท่ั้งสอง ความยุติธรรมอาจจะไมปรากฏใหเห็นไดในชมุชนทางการเมืองก็จริง แตเราก็

ไมสามารถปฏเิสธมันได กลาวคือ เราไมสามารถแยกความยุติธรรมออกจากชีวติและกิจกรรม

ทางการเมืองได   
ขอถกเถียงเกีย่วกับความยติุธรรมในเลมที่หนึ่งของหนงัสืออุตมรัฐมี 3 ประเด็น ดังตอไปนี้ 

1) การพูดความจริงและการใชหนี้ (Justice as telling the truth and paying one’s debts) 2) การทํา
ดีตอมิตรและทําไมทํารายตอศัตรู (Justice is helping friends and harming enemies) 3) ความ
ยุติธรรมคือความไดเปรียบของผูที่แข็งแรงกวา (Justice as the advantage of the stronger)5 

ทรรศนะเกีย่วกับความยุติธรรมทั้งสามนี ้ ไดกลายเปนกรอบและแนวทางของการสรางนยิาม

ความหมายใหแกความยุติธรรมตอๆ มา และดูเหมือนวา ยังไมมกีารใหนิยามความหมายแกความ

ยุติธรรมหลุดพนไปจากคํานิยามทัง้สามไดเลย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ทุกวันนี้ เรายังไมสามารถ

คนหาหรือคนพบ นยิามความหมายใหมๆ ที่แตกตางไปสิ่งที่ปรากฏอยูในหนงัสืออุตมรัฐไดเลย 

แมกระทัง่จอหน รอลส (John Rawls) นักปรัชญาชาวอเมริกัน ไดนิยาม ‘ความยุติธรรมคือความ

เที่ยงธรรมตอกัน’ (justice as fairness) ก็ยงัคงประสบกบัปญหาตอการอธิบาย เพราะวา ความเทา

เทียมกันยอมเกิดขึ้นไมได หากรากฐานทางความคิดไมไดเกิดขึ้นและดํารงอยูในสังคมพหนุิยมและ

เปนประชาธิปไตย6 หรือแมกระทั้งงานเขียนชิ้นสาํคัญของปอล ริเกอะเออร (Paul Ricœur) คือ The 

                                                 
5

  โปรดดูขอถกเถียงตางๆ เหลานี้ใน  (Plato, 1991: 331a-354c) 
6

 สําหรับผูที่สนใจในขอเสนอและขอถกเถียงของรอลส เกี่ยวกับเรื่องความยุติธรรมไดในหนังสือ A 

Theory of Justice ซึ่งตีพิมพครั้งแรกในป ค.ศ. 1971 เขาไดกลับมาพิจารณาแกไขรายละเอียดอีกครั้งในฉบับที่
พิมพป ค.ศ. 1999 อยางไรก็ตาม สาระสําคัญของหนังสือเลมนี้ยังคงเหมือนเดิม สวนสิ่งที่รอลสแกไขคงมีเพียง

การแปลและถอดความความหมายของตัวบทที่รอลสอางอิงจากภาษาอื่นๆ ที่ไมใชภาษาอังกฤษ สวนเหตุผล

หลักนั้นเกิดจากการแปลหนังสือเลมนี้สูภาษาเยอรมันนั้น กลับทําใหน้ําหนักและนัยยะทางปรัชญาที่รอลสอางอิง
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Just, Reflections on the Just และ Le juste, la justice et son échec7 ที่ยนืยนั สถานะของความ

ยุติธรรมจะรับรูไดผานความสัมพันธระหวางตัวเราและผูอ่ืน ที่ราวกับวาเปน ‘ตัวตนคนเดียวกนั’ 

(selfsame) ในแตละการกระทําที่เกิดขึ้น แตความยติุธรรมก็ไมอาจจะนยิามหรอืดํารงอยูไดโดย

ลําพงัโดยปราศจากการเลาเรื่อง เพราะวา ในเรื่องราวที่เลา ยอมทําใหเราเขาใจถึงสภาวการณ

ตางๆ ที่ความยุติธรรมปรากฏขึ้น มิฉะนั้นแลว เราจะไมสามารถกลาวไดวา ‘อะไรที่ยุติธรรม’ 
อยางไรก็ตาม ความไมสามารถคนหานยิามความหมายทีเ่ทีย่งแท หรือคําตอบทีส่มบูรณ

ตอความยุติธรรมกลับเปนสภาวการณอันดี ที่ชวยเราเขาใจตอส่ิงที่นาํเสนอความยุติธรรมอยาง

เปนรูปธรรมมากขึ้น ทัง้นีม้ิใชเพราะวา  เราตองการแยกแยะอะไรบางที ่ ‘ใช’ และ ‘ไมใช’ ความ

ยุติธรรม แตเนื่องจาก เราสามารถตรวจสอบความเขาใจตออะไรที่เปนรูปธรรมของความยุติธรรม

ได กลาวคือ ถารูปธรรมดังกลาวบงชี้ใหเราเขาถึงความยุติธรรมได นัน่หมายความวา มันยอม

สามารถทําใหความยุติธรรมเผยออกมา (revealing) แมวา เนื้อหาสาระของมันจะปกปด 

(concealing) ความสมบูรณแบบของความยุติธรรมก็ตาม ดวยเหตุนีเ้อง นกัปรัชญาตั้งแตยุคกรีก

จนถงึปจจุบันจึงใหความสาํคัญตอ ‘กฎหมาย’ ในฐานะที่เปน รูปธรรมที่สามารถทาํให ‘ความจริง

ของความยุติธรรม’ นั่นสามารถจับตองได แมวาพวกเขาจะใหความสําคัญตอกฎหมาย แต

กฎหมายก็มิอาจจะเขามาแทนที่หรือทดแทนความยุติธรรมได บรรดานักปราชญเหลานี้กลบั

พัฒนาแนวทางที่จะทาํใหกฎหมายเปนหลกัการพื้นฐานของสังคมการเมืองกับรูปแบบการปกครอง 

และระเบียบแบบแผนของชมุชน ทีทุ่กคนจะดํารงชวีิตอยูรวมกนัอยางสงบสุข นอกจากนี้ พวกเขา

ยังไดละวางเนือ้หาที่เกีย่วของกับความยุติธรรม แตมุงเนนที่กฎหมายนั้นสามารถนาํความยุติธรรม

ใหปรากฎขึ้นไดเพียงใด ดังนัน้ พฒันาการขององคความรูดานนิติปรัชญาจึงเนนความสําคัญที่

กฎหมาย กับการอางอิงถงึความยุติธรรม มากกวาการสืบคนเนื้อหาของความยุติธรรมที่ปรากฏอยู

ในกฎหมาย ยิง่ไปกวานัน้ พันธกิจของวิชานิติปรัชญายังไดเคลื่อนที่จากการกลาวถงึคุณคาทาง

ความยุติธรรม มาสูความชอบธรรมกับสิทธิอํานาจที่รองรับการบงัคับใชกฎหมาย และการพัฒนา

แนวคิดทางกฎหมาย แตในทางกลับกนั เมื่อเรากลับมาพิจารณาความสัมพนัธระหวางกฎหมาย

และความยุติธรรม เรากลับพบวา พฒันาการของแนวคิดทางกฎหมายไดนําไปสูการหลงลืมที่จะไต

สวนความแตกตางระหวางกฎหมายและความยุติธรรม และประสทิธิภาพของกฎหมาย ทั้งนี้ก็

เพราะวา เมือ่กฎหมายมีประสิทธิภาพในการบังคับใชเพียงใด ความยุติธรรมยอมถูกปกคลุมดวย

                                                                                                                                            
มีความเดนชัดมากกวาตนฉบับเดิมในภาษาอังกฤษ ส่ิงนี้ทําใหรอลสตองกลับมาแกไขตนฉบับในภาษาอังกฤษ 

โปรดดู  (Rawls, 1971) และ (Rawls, 1999)  
7 โปรดดู  (Ricœur, 2003), (Ricœur, 2007) และ (Ricœur, 2006) 
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การบังคับใชของกฎหมาย จนบางทเีราไมสามารถแลเห็นความเปนไปไดของความยุติธรรมที่อยูใน

กฎหมายไดเลย  
การกลับมาพจิารณาความสัมพันธระหวางความยุติธรรมและกฎหมายเริ่มตนอกีครั้ง เมื่อ

คําถามตอความเปนไปไดของความยุติธรรมในตัวบทกฎหมายปรากฏขึ้น รวมทัง้คําถามเกีย่วกับ

สิทธิอํานาจที่รองรับตอความชอบธรรมของกฎหมายนัน้เกี่ยวของกับความยุติธรรมหรือไม  
ฉะนัน้ ‘กฎหมายคือความเปนไปไดของความยุติธรรม’ ไดกลายเปนเนื้อหาสําคัญของนัก

ปรัชญาชาวฝรั่งเศสนามวา ฌาคส แดรริดา (Jacques Derrida) ที่ตองการรื้อสราง (deconstruct) 
สิทธิอํานาจของกฎหมาย โดยทบทวนความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมบนเรือน

รางทางความคิดของมิเชล เดอ มองเต (Michel de Montaigne) นักปรัชญาชาวฝรั่งเศสในยุคตน
สมัยใหม และ วอลเตอร เบนยามิน (Walter Benjamin) นักคิดชาวเยอรมนั โดยมีสาระสาํคัญ

เกี่ยวกับปญหาความรุนแรงของการบังคับใชกฎหมาย  
“Force of Law: the Mystical Foundation of Authority” เปนงานเขียนชิ้นสาํคัญของแดร

ริดา เกี่ยวกับปญหาเรื่องกฎหมาย ความยุติธรรม และความรนุแรงของการบังคับใชกฎหมาย เขา

ไดเปดประเด็นเกีย่วกับความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมวา ทั้งสองเปนคนละสิ่ง

กัน และอธิบายดวยวา ทัง้กฎหมายและความยุติธรรมตางมีคุณลักษณะที่แตกตางกนัโดยสิน้เชงิ 

แตกลับเชื่อมโยงกนัเมื่อกฎหมายอางอิงความยุติธรรม  
ขอเขียนชิ้นนี้เร่ิมตนตั้งแตการถายทอดเนือ้หาในลกัษณะที่เปน ‘คําพูด’ ที่เปลงออกมา

กอนการบรรยายสาระสาํคญัตางๆ ที่ตองการกลาวถงึ: “C’est ici un devoir, je dois m’adresser à 

vous en angles” ขอความนี้แปลเปนภาษาอังกฤษวา: “This is an obligation, I must adress 

myself to you in English” แดรดิดาเปลงออกมาตามหลังขอความเดมิในภาษาฝรั่งเศส เพื่อกลาว

ซ้ําความหมายเดิมในภาษาฝรั่งเศส คร้ันที่ขอเขียนนี้เปนปาฐกถานําในการประชุมทางวิชาการ 

หัวขอ “Deconstruction and the Possibility of Justice” ณ Benjamin N. Cardozo School of Law, 

Yeshiva University มหานครนิวยอรค ขอความดังกลาวไมมีความสลับซับซอนอันใดในแง

ความหมายและการสื่อความ ที่ทกุคนที่สดับรับฟงยอมเขาใจไดโดยงาย: “นี่คือพันธสัญญา ณ ตรง

นี้ ขาพเจา [แดรดิดา] ตองกลาวกับทานดวยตนเองเปนภาษาอังกฤษ”8  
กระนัน้ก็ตาม ถาขอความดังกลาวไมมีความสลับซับซอนในเชงิเนื้อหา ทําไมแดรริดาตอง

กลาวซ้าํถงึ 2 คร้ัง เพื่อบงบอกถงึความหมายเดียวกนั หรือ ถานัยที่อยูในประโยคดังกลาวมี

ความสาํคัญมากกวาความหมายเดียวกนัทีบ่งบอกใหผูฟงไดรับรูและรับทราบ ใครคือผูรับรูหรือ

รับทราบ แนนอนวา ผูที่รับรูหรือรับทราบ คือ ผูทีฟ่งทั้งภาษาฝรั่งเศส ‘และ/หรือ’ ภาษาอังกฤษได 
                                                 

8 ในสํานวนแปลของผูวิจัยจะยึดตัวบทในภาษาฝรั่งเศสเปนหลัก  
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หมายความวา การแปลจะไมใชประเด็นหลักในการสื่อความ แตถาผูฟงรูเพียงภาษาอังกฤษเทานัน้ 

ความจาํเปนจะตองมีการแปลความหมายจึงสําคัญ แตส่ิงที่สําคัญกวานัน้ คือ ทําไมผูพูดจึงตอง

กลาวออกมาเปนภาษาอังกฤษดวยตนเอง กลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ การกลาวซ้าํนั้นมนีัยอืน่ใดหรือไม 
ถามี อะไรคือสาระสําคัญของการกลาวซ้าํ แดรริดาอธิบายวา เขาตองพูดภาษาองักฤษ เพราะนั้น

เปนกฎเกณฑเบื้องตน เพราะวา กติกากําหนดไววา ‘เขาตองพดูในภาษาของผูฟงเพื่อความ

ยุติธรรม’ แดรริดาแจกแจงเหตุผลของเขาดังนี้  

1) เขาตองพูดภาษาอังกฤษ กลาวคือ แดรดิดาตองกลาวออกมาเปนภาษาองักฤษ เพื่อให

ผูฟงเขาใจในสิ่งที่เขาตองการนําเสนอ 

2) เขาตองสื่อความดวยภาษาของผูฟง เพื่อความยุติธรรมตอผูฟงเอง เนื่องจากกฎเกณฑ

ตางๆ บังคับใหเขาตองสื่อความออกมาเปนภาษาอังกฤษและผูฟงสวนใหญก็เปนบุคคลที่ใช

ภาษาอังกฤษเปนหลกัอีกดวย  
3) เขาตองพดูภาษาอื่นที่ไมใชภาษาของตนเอง กลาวคือ แดรริดาตองพูดในภาษาของ

ผูอ่ืนเพื่อส่ือกบัผูอ่ืนเพื่อความยุติธรรมจะไดเกิดขึ้นกับตัวเขาเอง เมื่อตองปฏิบัติตามกฎเณฑ

ขอบังคับ 
เหตุผลทัง้สามประการดังที่กลาวมานัน้บงบอกถึงอะไร? มีความสาํคัญอยางไรตอปญหา

เร่ืองกฎหมายและความยุติธรรม? สําหรับแดรริดาแลว คําตอบตอคําถามเหลานี้อาจจะไมสําคญั

เทากับกระบวนการและขัน้ตอนที่เขาจาํเปนตองยอมรับตอกฎเกณฑตางๆ ที่ควบคุมการสื่อความ

ระหวางเขาและผูฟง เขาตองปฎิบัติตามกฎเณฑขอบังคับ เนื่องจากกฎเกณฑขอบังคับลวนมีผล

บังคับใชใหทุกคนตองปฏิบัติ แดรริดากลาวถึงวลีในภาษาฝรั่งเศส คือ ‘appliquer la loi’ หรือ ‘to 

enforce the law’ ในภาษาองักฤษ ซึง่มีความหมายเกี่ยวกับ ‘การบังคบัใชกฎหมาย’ โดยการบังคบั

ใชนี้ลวนเปนผลมาจากสิทธอํิานาจตางๆ ที่กํากับใหกฎหมายนัน้ มีความชอบธรรมเพื่อใหเราตอง

ปฎิบัติตาม ดังนัน้ ส่ิงที่แดรริดาไดกลาวออกมาวา เขาตองกลาวกบัผูฟงดวยตัวเองเปน

ภาษาอังกฤษ  จึงมีความหมายมากกวาการกลาวถอยคําดังกลาวออกมา แตเขาถูกบงัคับให

ปฏิบัติตามกฎเกณฑที่กาํกับใหเขายอมรับตอสิทธิอํานาจซึ่งบงบอกแกเขาวา การกลาวออกมาเปน

ภาษาอังกฤษยอมยุติธรรม เพราะวาความยุติธรรมนี้ดํารงอยูในกฎเกณฑที่บังคับใชอยู 
อารัมภบทของแดรริดาในบทความ “Force of Law: the Mystical Foundation of 

Authority” ตองการชี้ใหเหน็วา กฎหมายลวนมผีลบังคับใช การมีผลบังคับใชคือส่ิงทีท่ําให

กฎหมายเปนกฎหมาย และไมมีกฎหมายใดที่ไมผลการบังคับใช ดังนั้น เมื่อใดก็ตามทีก่ฎหมายได

มีการประกาศใช เมื่อนัน้กฎหมายยอมบังคับใหทุกคนตองปฏิบัติตาม และตองอยูภายใตกฎหมาย

อยางเทาเทยีมกันโดยไมมีเงื่อนไขใดๆ แตถาผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย เขายอมตองถูก
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ลงโทษ ทัง้นีก้็เพราะวา กฎหมายนอกจากจะมีผลบังคับใชใหทุกคนตองปฏิบัติตามแลว มนัยงัมี

บทลงโทษหากผูใดละเมิดหรือกระทําความผิด  
ดวยเหตุผลนี้เอง แดรริดาจึงจําเปนตองสืบคนคุณลักษณะของกฎหมาย โดยมุงความ

สนใจไปยังรากฐานทางดานสิทธิอํานาจของกฎหมาย เนื่องจากสิทธิอํานาจนี้เปนสิ่งทีน่าฉงน และ

เคลือบแฝงไปดวยเงื่อนงาํมากมาย เขาพบเงื่อนงํานี้ในงานเขียนของมองเต โดยมองเตกลาวไวใน 

The Essays วา “ใครก็ตามที่เคารพกฎหมายเพราะวากฎหมายนั้นยุติธรรม กลับมิไดเคารพ

กฎหมายอยางที่เขาควรจะ [เคารพ]” (Quiconque leur obéit parce qu’elles sont justes, ne leur 

obéit pas justement par où il doibt) ขอความนี้คอนขางแปลกและชวนสงสัยเปนอยางยิง่ 

เพราะวา เราไมสามารถเขาใจไดโดยงายๆ วา ถาเราเคารพกฎหมาย นั่นหมายความวา กฎหมาย

ยอมยุติธรรม แตตองพิจารณาใจความสาํคัญของประโยคนี้ คือ ‘เราไมไดเคารพกฎหมายอยางที่

ควรจะเปน’ ปญหาสาํคัญอยูที่ ‘อะไรที่ควรจะเปน’ หมายความวาอยางไร มองเตหมายความวา 

ส่ิงทีก่ฎหมายควรจะเปนก็คือ ‘ความจริงของความยุติธรรม’ (la vérité de la justice หรือ  the truth 

of justice) แตส่ิงที่เกิดขึน้กคื็อ เราเคารพกฎหมาย ก็เพราะวา กฎหมายคือกฎหมาย ไมใชความ

ยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ ความยุติธรรมไมเคยปรากฎใหเห็นหรือเผยออกมาในตัวบทกฎหมายอยางที่

กฎหมายเปน แต ส่ิงทีก่ฎหมายเปน ก็คือ อะไรที่กฎหมายกาํหนดและมีผลบังคับใช ซึ่งเปนคนละ

ส่ิงกับความยติุธรรม ในทางกลับกนั กฎหมายจําเปนตองคงไวซึง่ความยุติธรรม ถากฎหมายไมมี

ความยุติธรรม กฎหมายนั้นยอมไมตางไปจากอํานาจของทรราช   

แดรริดาพบเงือ่นงาํดังกลาวอีกครั้งในงานเขียนชิ้นหนึ่งของปาสกาล (Pascal) คือ Pensées 

ซึ่งกลาวถงึความยุติธรรมไววา “ส่ิงที่ยุติธรรมยอมมาจากอะไรที่ยุติธรรม ฉะนั้นจงึจําเปนตองมา

จากอะไรที่เขมแข็งที่สุด” (Il est juste que ce qui est juste soit suivi, il est nécessaire que ce qui 

est le plus fort soit suivi) แดรดิดาอานขอความของปาลกาลนีว้า ความยุติธรรมกบัการใชกําลงั

ยอมเปนสิง่คูกัน ส่ิงทียุ่ติธรรมยอมเปนผลมาจากการมีกําลงัที่เขมแข็งพอทีจ่ะรักษาความถกูตอง 

เนื่องจากทุกอยางที่เปนอะไรที่ยุติธรรมและอะไรที่เขมแข็งยอมตองถกูตองและเหมาะสมตอกนั ยิ่ง

ไปกวานั้น ในงานเขียนชิ้นเดียวกนันี ้ ปาสกาลยงัไดกลาวตอไปอีกวา “ความยุติธรรมที่ปราศจาก

กําลังยอมไรน้าํยา” (La justice sans la force est impuissante) แดรริดาเขาใจความหมายที่ปา

สกาลกลาวไววา ความยุติธรรมไมอาจเกดิขึ้นไดหากไมมีอํานาจ และความยุติธรรมที่ปราศจาก

การใชกําลงัยอมไมเปนความยุติธรรม ดังนั้น ความยุติธรรมจะเกิดขึน้ไดยอมจะตองมีการใชกําลัง

ที่สามารถบงัคับใหเกิดขึ้นไดอยางถกูตอง แมวาปาสกาลจะไมไดกลาวถงึการใชกําลังที่สามารถ

บังคับใชได แตนัยยะแฝงทีป่รากฏอยูในขอความของเขาคือความคิดของมองเต แมวาปาสกาลจะ

ไมไดเอยชื่อมองเตเลย แตเนื้อหาสาระทั้งหมดมาจากมองเต กลาวคอื ถาความยุติธรรมจะเกิดขึน้
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ไดยอมจะตองมีการใชกาํลังที่สามารถบงัคับใหเกิดขึ้นไดอยางถกูตอง การใชกาํลงัดังกลาวนีย้อม

ตองมาจากสทิธิอํานาจทีย่อมรับวาชอบธรรม แตความชอบธรรมของสิทธิอํานาจนีก้ลับมิไดมาจาก

ความยุติธรรม หรือแหลงที่มาอื่นใดเลย นอกจาก ‘การใชกําลงัที่สามารถบังคับใชในตัวมันเอง’  
เมื่อสิทธิอํานาจไดรับเปนการสถาปนาขึ้น การยืนยันตวัเองตอความชอบธรรมกลับเต็มไป

ดวยความลึกลับซับซอน เนือ่งจาก การใชกําลังเปนเพียงสิ่งเดียวที่บงบอกความยุติธรรม แตการใช

กําลังนี้กลับมใิชความยุติธรรม หรือความถูกตอง หรือแมกระทัง่ความชอบธรรมในตัวมนัเอง  

ความลักลัน่และความยอกยอนในการใชกําลังดงักลาวก็เกิดขึ้น เพราะวา เราไมสามารถพบความ

ยุติธรรมที่แทจริงไดในการใชกําลังบงัคับใช แตในทางกลบักัน เราก็ไมสามารถปฏิเสธไดเลยวาการ

ใชกําลังบงัคับใชตองมีความยุติธรรม มิฉะนั้นแลว การใชกําลงันี้จะไมมีสิทธิอํานาจใดๆ มารองรับ

ความชอบธรรมไดเลย ความลักลั่นและความยอกยอนดังกลาวจึงเปนปญหาทีม่าจากรากฐานของ

สิทธิอํานาจในการใชกําลงั ซึ่งเต็มไปดวยความลึกลับซบัซอน โดยมปีมปริศนาที่การดํารงอยูของ

ความความยติุธรรมไมเคยปรากฏออกมาใหเห็นอยางเที่ยงแทไดเลย มองเตเรียกความชอบธรรม

ของการใชกาํลังบังคับใชวางอยูบน ‘รากฐานอันลึกลบัซับซอนของสิทธิอํานาจ’ (the mystical 

foundation of authority) และไมมีใครสามารถปฏิเสธไดเลยวา มนัทําใหความเปนไปไดที่ความ

ยุติธรรมจะปรากกฎออกมาอยางเปนรูปธรรมที่สุด   
รากฐานอันลกึลับซับซอนของสิทธิอํานาจ คือหนึง่ในประเด็นสําคัญของบทความ “Force 

of Law: the Mystical Foundation of Authority” หลงัจากแดรริดาไดกลาวถงึการบังคับใชของ

กฎหมาย รากฐานทางสิทธิอํานาจนี้ไดกลายเปนทีม่าของความเปนกฎหมายและทาํใหกฎหมาย

เต็มไปดวยชอบธรรม ยิ่งไปกวานัน้ มนัยงัไดเปนสิ่งเชื่อมโยงกับกระบวนการทางตุลาการใหมี

ความชอบธรรมในการใชกฎหมาย แมวาเราจะพบวากฎหมายที่บัญญติัข้ึนมานั้นไมยุติธรรมก็ตาม 

แตมันยังคงยนืยนัความชอบธรรมในฐานะที่เปนกฎหมาย ทั้งหมดนีท้ําใหเราเขาใจถึงสารัตถะของ

กฎหมายวาเปน การยนืยนัสทิธิอํานาจของตัวเองกับการบังคับใช และแยกสารัตถะของตัวเองออก

จากเนื้อหาของความยุติธรรม ซึ่งในที่สุดไมมีอะไรที่เชื่อมโยงความยุติธรรม นอกจากการกลาวอาง

ความยุติธรรมตามกฎหมาย  
ดวยเหตนุี้เอง เราจึงกลาวไดวา กฎหมายไมไดอางความยุติธรรม แตโดยแทจริงแลว 

กฎหมายอางตัวเองในฐานะที่เปนกฎหมาย เพราะวา ความสามารถในการบังคับใช 

(enforceability) ไดบังคับใหทกุคนตองปฏิบัติตามโดยปราศจากเงื่อนไขใดๆ ทั้งสิน้ ใน “Force of 

Law: the Mystical Foundation of Authority” แดรริดาทําใหเราไดเหน็วา กฎหมายเปนกฎหมายก็

เพราะวารากฐานอนัมีเงื่อนงาํของสิทธิอํานาจ เขายังไดย้าํดวยวา กฎหมายและความยุติธรรมตอง

แยกออกจากกัน และกลาวตอไปอีกดวยวา กฎหมายไมไดบรรจุสารัตถะทางดานจรยิธรรม หากมี
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เพียงผลบังคับใชที่เกิดจากสทิธิอํานาจ ในการอาน The Essays ของแดรริดานั้น เขายืนยันวามอง

เตไดแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม เพื่อเปดประเด็นเกี่ยวกับสิทธิอํานาจที่อยูในกฎหมาย 
 
ณ ตรงนี้ มองเต แยกแยะกฎหมาย ในความหมายของ droit ออกจากความยุติธรรมอยาง
ชัดเจน ความยุติธรรมของกฎหมาย ความยุติธรรมในฐานะที่เปนกฎหมายไมใชความ

ยุติธรรม กฎหมายไมยุติธรรมดังที่เปนกฎหมาย [แต] เรายังเชื่อฟงกฎหมาย ไมใชเพราวา มัน

ยุติธรรม แตเพราะวา กฎหมายมีสิทธิอํานาจ  (Derrida, 1992: 12) 

 

แดรริดาใหความสําคัญตอสิทธิอํานาจนี ้เพราะวา กระบวนการทางดานนิติบัญญัติ ทาํใหกฎหมาย

วางอยูบนรากฐานทางสิทธิอํานาจใดสิทธิอํานาจหนึ่ง (รัฎฐาธิปตยหรือกฎเกณฑทางธรรมชาต ิ

(law of nature)) ดังนัน้ กฎหมายตองยติุ (ส่ิงที่ไมชอบ) ธรรม และ ใหความชอบธรรมตอส่ิงที่

กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น ในขณะที่ความยุติธรรมที่ดํารงอยูในกฎหมาย ยอมเปนเพียงแคส่ิงที่บง

บอกความยุติธรรม (the just) เนื่องจาก “ความยุติธรรม ในความหมายของ droit (สิทธิหรือ

กฎหมาย) จะตองไมข้ึนอยูกบัการใชกําลงัหรืออํานาจทางสังคมใดๆ” (Derrida, 1992: 13)  
สําหรับแดรริดาแลว กฎหมายเปนสิง่ทีถ่อดถอน แทนที่ และรื้อสรางได เพราะวามนัเปนสิ่ง

ที่บัญญัติข้ึนมา กฎหมายที่บัญญัติข้ึนยอมตองมีผลบังคับใช สวนการตีความตัวบทกฎหมาย

อาจจะแตกตางกนัได แตเราตองเคารพตอความสมเหตสุมผลของการตีความนัน้ๆ ยิ่งไปกวานั้น 

กฎหมายยงัยนืยนัความสมเหตุสมผลนี ้ ดวยสิทธิอํานาจในการวนิิจฉัยขอกฎหมายและการอางอิง

ตัวบทกฎหมาย ซึ่งขัน้ตอนนี้ไดทําใหความยุติธรรมหายไปในกระบวนการพิจารณาความยุติธรรม

ตามตัวบทกฎหมาย แตความยุติธรรมจะปรากฏขึ้นมาอีกครั้ง ก็ตอเมื่อการตีความจบลงและคาํ

พิพากษากอตัวขึ้นนัน้มีความถูกตองอยางเที่ยงธรรม (the verdict is just right) นอกจากนี ้ การ

ยืนยนัความยติุธรรมของกฎหมายคือการยืนยนัตนเองของกฎหมายวายุติธรรม มากกวา การ

ยืนยนัความยติุธรรมวาเปนสิ่งที่เปนจริงและรูปธรรมได ส่ิงนีท้ําใหเห็นวา ความยุติธรรมเปนสิ่งที่อยู

นอกตัวกฎหมายโดยสิน้เชงิ 
ในทางตรงขาม ความยุติธรรมเปนสิ่งที่ถอดถอน แทนที่ และร้ือสรางไมได เพราะวา ความ

ยุติธรรมเปนสิง่ที่เราคาดคะเนไมไดวา มนัจะปรากฏออกมาในลกัษณะใด เมื่อใด และอยางไร 

ทั้งหมดนี้คือทางตันหรือการไรทางออกของการใหนยิามความหมายแกความยุติธรรม ยิ่งไปกวานัน้ 

แดรริดายังกลาววาความยุติธรรมเปนประสบการณของความเปนไปไมได เพราะวา มนัเปนไป

ไมไดที่จะบงบอกถึงสิง่เรียกวา ความยุติธรรมที่แทจริง นอกจากความยุติธรรมในตวัมันเอง ซึง่ไม

สามารถใหนยิามความหมายไดเลย เวนเสียแตวามนัจะถูกหอหุมดวยกฎหมาย คําพพิากษา และ

นัยยะตางๆ ที่สามารถบงบอกไดวา ยติุธรรม (the just) แดรริดาอธิบายตอไปอีกดวยวา ความ
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ยุติธรรมไมสามารถบัน่ทอนลงมาอยูในรูปของกฎหมายได แตส่ิงที่แยงกนัก็คือ ความยุติธรรมก็มิ

อาจดํารงอยูอยางเปนรูปธรรมไดหากไมมกีฎหมาย  
ทางออกจากการแยงตอกนันีคื้ออะไร แดรริดาใหความสําคัญตอความรับผิดชอบของ

กฎหมายตอความยุติธรรม ซึ่งทัง้ไมมีขีดจาํกัดและกอนการตระหนักตอกฎเกณฑ ขอบังคับ หรือ

กติกาตางๆ ทีก่ฎหมายมีผลบังคับใชในการตัดสินและคาํพพิากษาในกรณีตางๆ กลาวอีกนัยหนึง่ก็

คือ ความยุติธรรมตองมากอนกฎหมายในกระบวนการตดัสิน ข้ันตอนการวนิิจฉัยคดีความและการ

พิพากษา และในขณะเดียวกัน ความยุติธรรมยอมตรวจสอบและรื้อสราง (deconstruct) กฎหมาย
ได เพื่อคนหาความอับจนและไรทางออก (aporia) ของความยุติธรรมผานกฎหมายใน

ความสัมพันธของทั้งสอง แดรริดาเสนอวา “กฎหมาย (droit) ยอมอางการบังคบัใชในนามของ

ความยุติธรรม และความยติุธรรมก็ตองการสถาปนาตวัเองในนามของกฎหมายที่ตอง ‘มีผลการ

บังคับใช’” (Derrida, 1992: 22) ยิ่งกวานัน้ เขายงัไดยกตัวอยางขัน้ตอนที่ทัง้กฎหมายและความ

ยุติธรรมอยูดวยกันในความความสัมพันธที่การรื้อสรางไดพยายามจัดวางตําแหนงแหงที่ของ

กฎหมายในความเปนไปไดของความยุติธรรม ดังนี ้ 
1. การใสวงเลบ็ใหแกกฎเกณฑ (épokhè of the rule) แดรดิดายอมรับวา ความยุติธรรม

มักจะยึดโยงกบักฎเกณฑ กติกา หรือกฎหมาย จนในที่สุดเราไมสามารถแยกความยุติธรรมออก

จากสิง่เหลานีไ้ด ความยุติธรรมมักทําใหเปนรูปธรรมดวยกฎหมาย แตส่ิงที่ยุติธรรม (the just) กลับ

ไมปรากฏใหเห็นอยางแนนอนได เมื่อกฎหมายไดเขามาแทนที่ความยุติธรรม แดรริดาเสนอ

ทางออกวา เราจําเปนตองใสวงเล็บใหแกใหแกกฎเกณฑ กตกิา หรือกฎหมาย เพื่อปลอดจากความ

กระชับแนนของการบงัคับใชในขอกําหนด และเราจําเปนตองเล็ดลอดผานขอกําหนดดังกลาว เพื่อ

ยืนยนัสิ่งที่ยุติธรรม (the just) ในคุณคาที่เปนเนื้อใน (self-evidence) ของกฎเกณฑ กติกา หรือ

กฎหมาย  กลาวอีกนัยหนึง่ ก็คือ “ . . . เพื่อใหความยติุธรรมปรากฏขึ้น การตัดสินของผูพิพากษา

ตองไมเพียงแคการปฏิบัติตามกฎเกณฑของกฎหมายหรือกฎหมายทัว่ไป หากตองยึดถือวาเปน

กติกา ใหการยอมรับและยนืยนัตอคุณคาของมนั โดยการกระทําการกลาวซ้าํและย้ําตอการตีความ 

[ตัวบทกฎหมาย], . . ., เหมือนประหนึ่งวาผูพิพากษาประดิษฐกฎเกณฑข้ึนเองในทุกกรณ”ี 

(Derrida, 1992: 23)  แดรริดาใหความสําคัญตอการยึดถือ การยอมรับและการยืนยนัตอคุณคา

ของกฎหมาย (ซึ่งก็คือ ความยุติธรรม นั่นเอง) เพราะวา การตัดสินที่ยติุธรรม (the just) ยอมเกิดขึน้

ได ถาการรูวาความยุติธรรม (justice) เปนเชนใดในการเขาใจและเขาถึงสิ่งที่ยุติธรรม (the just) ที่

ดูราวกับวาเราประดิษฐคิดคนขึ้นในแตละการตัดสินของเรา 
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2. การหลอกหลอนของความไมสามารถตัดสินได (the ghost of the undecidable) ปญหา
สําคัญที่แดรริดาหยิบยกขึ้นมากลาวถงึก็คือ กระบวนการตัดสินทางกฎหมาย กลาวคือ ความ

ยุติธรรมไมสามารถเกิดขึน้มาได ถาหากไมมีการตัดสิน แตการตัดสินทกุครั้งยอมถูกหลอกหลอน

ดวยความไมสามารถตัดสนิได เนื่องจาก มนัเปนประสบการณที่สรางความแปลกแยกใหเกิดขึ้นตอ

กฎเกณฑ กตกิา หรือขอบังคับของกฎหมาย จากไลลาของความยุติธรรมที่ร้ือสรางการตัดสินของ

กฎหมายทกุครั้ง กลาวคือ ความยุติธรรมเปนสิ่งไมสามารถถูกลดทอนมาเปนกฎหมายหรือการ

พิพากษาได แตความยุติธรรมยังคงดาํรงอยู ร้ือสรางไมได โดยดํารงอยูภายใตสภาวการณที่ความ

ไมสามารถตัดสินไดยืนยนัสิง่ที่ตัดสินไดวาเปนสิ่ง ถูกตอง (และ) ยุติธรรม ในขณะนั้น (ในทกุ

ความหมายของคําวา just right) เทานัน้  

3. ความเรงรีบที่แทรกแซงขอบฟาแหงความรูหรือขอมูลหลักฐาน (the urgency that 

obstructs the horizon of knowledge) แดรริดาเริ่มตนดวยการอธบิายความหมายของขอบฟาวา
เปนสิ่งเปดกวางและขีดจํากดัภายในตัวเอง เมื่อนาํมาทาํความเขาใจตอขอบเขตของความรูหรือ

ขอมูลหลักฐานที่ใชประกอบการตัดสิน ยอมบงบอกใหเราทราบวา ความรูหรือขอมูลหลักฐานลวน

ไมมีที่ส้ินสุด และในขณะเดียวกนั ก็เปนปญหาถามีขอจํากัด อยางไรก็ตาม แดรริดาเสนอวา ใน

การตัดสิน เราจําเปนตองแทรกแซงขอบฟาแหงความรูหรือขอมูลหลกัฐานนี้อยางรีบเรง เนื่องจาก 

เราไมสามารถรอคอยความสมบูรณของความรูหรือขอมูลหลักฐานได  แดรริดายงักลาวตอไปอีก

ดวยวา เราตองรีบเรงตัดสินใหได แมดูราวกับวาการตดัสินอยางฉับพลันนั้นเหมือนเปนความบาก็

ตาม แตส่ิงทีสํ่าคัญที่สุดกคื็อ การกลาวซ้ําและย้าํ (reinstitution) ใหเหน็ถงึกฎเกณฑ กติกา หรือ

กฎหมายที่ไมไดข้ึนอยูกับเงื่อนไขภายใตความรูหรือขอมูลหลักฐาน แตตองเปนการยืนยนัถงึการ

ดํารงอยูของกฎเกณฑ กติกา หรือกฎหมายที่บงบอกใหเห็นทราบวายติุธรรม (the just) ได แมวาใน

สภาวการณนี้เราจะไมทราบถึงความหมายของความยติุธรรมก็ตาม  

แมวา ขอเสนอของแดรริดาตอทางออกของการไรทางออกในเรื่องความสัมพันธระหวาง

กฎหมายและความยุติธรรมจะเปนเพียงขอควรระวังตอปญหาการบังคับใชกฎหมาย เพื่อใหความ

ยุติธรรม (justice) เปนพืน้ฐานรองรับตอส่ิงทียุ่ติธรรม (the just) ใหเกิดขึ้นก็ตาม แตในทายที่สุด 

ทั้งหมดเปนเพยีงความเปนไปไดของความยุติธรรม ที่รอยตอในความสัมพันธระหวางกฎหมายและ

ความยุติธรรมยังคงปรากฏอยูในการตัดสินหรือการพพิากษาตลอดเวลา 

 อยางไรก็ตาม ในเชงิหลักการแลว การตระหนกัตอความยุติธรรมในกระบวนการทางตุลา

การจะมีมากนอยเพียงใดคงจะเปนคาํถามปลายเปดตอตัวบทกฎหมาย โดยมีความอับจนที่ไร

ทางออกตอความยุติธรรมเปนวาระทีน่ักนิติศาสตรตองกลับมาเริ่มตนพิจารณาบทบาท และ การ

บังคับใชของกฎหมายอยางจริงจังเสยีท ี แมวา ในความเปนจริงนัน้ นักกฎหมายไมไดใสใจหรือให
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ความสาํคัญตอสถานภาพของความยุติธรรมสักเทาใด แตความยุติธรรมคือคําถามที่นกักฎหมาย

ตองเผชิญหรอืหลีกเลี่ยงที่จะเผชิญอยูตลอดเวลา เวนเสียแตวา บรรดานักกฎหมายเหลานั้นมอง

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรมเพียงผวิเผินและสรุปวา ‘กฎหมายคือ (ภาพ

สะทอนของ) ความยุติธรรม’ จนเปนเหตทุําใหกฎหมายเปนสิง่ที่สังคมไมรูสึกรูสาตอความยุติธรรม 

(the banality of justice) อีกตอไป หรืออาจจะสรุปไดเพียงวา ‘ความยุติธรรมคืออะไรก็ตามที่เปน

ธรรมตามกฎหมาย’ ซึ่งไมไดบงบอกอะไรแกเราเลย นอกจากสภาวะการคิดไมได 
(thoughtlessness) ตอความเขาใจในความแตกตางระหวางกฎหมายและความยุติธรรมและ

ความสัมพันธของทั้งสอง ซึง่มีปรากฏใหเห็นเปนกรณทีีน่าจะศึกษาอยางมากมายในประเทศเพื่อน

บานของพมา 

ในประเทศไทย คําถามเกีย่วกับความสมัพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรม และ

ขอสรุปที่วากฎหมายและความยุติธรรมนัน้เปนคนละสิง่กัน เปนสิ่งทีก่ลาวถึงมานานแลว แตใน

ขณะเดียวกนันั้น ความทรงจําเกี่ยวกับความสัมพันธนี้กลับเลือนหายไปพรอมๆ กบัการตรึงเนื้อหา

สาระเกี่ยวกับคุณธรรม จริยธรรม ความเที่ยงธรรมไวในตัวบทกฎหมายเพื่ออางความยุติธรรมตาม

กฎหมาย ตลอดจน เนื้อหาทางกฎหมายไดกลายเปนประเด็นทางเทคนิคของการรางกฎหมาย และ

นักนิติศาสตรก็กลายเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะที่สามารถจดัการกับกับกระบวนการตางๆ ทาง

กฎหมายเพยีงผูเดียวเทานั้น   
เราอาจจะกลาวไดวา กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ คือ บุคคลแรกๆ ที่หยิบยกเรื่องการแยก

กฎหมายออกจากความยุติธรรมในประเทศไทย กลาวคือ กฎหมายและความยุติธรรม นอกจากจะ

เปนคนละสิ่งกนัแลว เนื้อหาทางกฎหมายและความยติุธรรมก็เปนสิง่ที่เดนิคูขนานกันตลอดเวลา

เมื่อกฎหมายมีผลบังคับใช  กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงกลาวถงึ กฎหมายวาเปน “คําสั่งทัง้หลายของ

ผูปกครองวาการแผนดิน ตอราษฎรทั้งหลายเมื่อทําตามแลว ตามธรรมดาตองโทษ” (ราชบุรีดิเรก

ฤทธิ,์ 2468: 2) และทรงแยกสาระสาํคญัของกฎหมายออกจากความยุติธรรม เพือ่ยืนยนัวา การ

พิพากษาจําเปนตองมทีี่ส้ินสุด โดยสิ้นสดุที่กฎหมายเทานั้น กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงกลาวไวใน

หนงัสือ เลก็เชอรของพระพี่ยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ โดยมีใจความสาํคัญวา 
 
ในประเทศไทย คําพิพากษาเกาๆ แลคําพิพากษาเดี๋ยวนี้ดวย อางความยุติธรรมขึ้นตั้งเสมอๆ 

แตคําที่เรียกวายุติธรรมเปนคําไมดี เพราะเปนการที่ทุกคนเห็นตางกันตามนิไสยซึ่งไมเปน

กิริยาของกดหมาย กดหมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได แตเราเถียงไดวา อยางไร

เปนยุติธรรมทุกเมื่อทุกเรื่อง (ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2468: 6) 
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กลาวอกีนยัหนึ่งก็คือ กรมหลวงราชบุรีฯ ทรงใหความสําคัญกับกฎหมายวาเปนแบบแผน

ของกระบวนการยุติธรรม แตมิใชความยติุธรรม ถาเราเนนขอความที่พระองคทรงตรัสวา “กด

หมายตองเปนยุติ จะเถียงแปลกออกไปไมได” เราจะเห็นวา พระองคทานทรงใหความสาํคัญของ

ที่มาของสิทธอํิานาจของกฎหมายนัน้มิไดอางอิงถึงความยุติธรรม แตมาจาก “ผูปกครองวาการ

แผนดิน จะเปนมนษุยคนเดยีวก็ดี ฤารวมหลายคนดวยกันก็ดี มีอํานาจสิทธิ์ขาดสงูสดุที่จะวากลาว

ออกคําสั่งแกผูอ่ืนที่เรียกวาราษฎร แลคําสั่งทัง้หลายนี้ เมื่อราษฎรไมทําตาม ตามธรรมดา

ตองโทษ” (ราชบุรีดิเรกฤทธิ,์ 2468: 1) กลาวคือ กฎหมายคือคําสั่งของรฎัฐาธิปตยนัน่เอง  
 
เราจะตองระวังอยาคิดเอากฎหมายไปปนกับความดีความชั่ว ฤาความยุติธรรม กฎหมาย

เปนคําส่ังเปนแบบที่เราจะตองประพฤติตาม แตกฎหมายนั้นบางทีก็จะชั่วได ฤาไมเปน

ยุติธรรมก็ได ความคิดวาอะไรดีอะไรชั่ว ฤาอะไรเปนยุติธรรมอะไรไมยุติธรรม มีบอที่จะ

เกิดขึ้นหลายแหง เชนตามสาสนาตางๆ แตกฎหมายนั้นเกิดขึ้นไดแหงเดียว คือจากผูปกครอง

แผนดินฤาที่ผูปกครองแผนดินอนุญาตเทานั้น  (ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2468: 3) 
 

กิตติศักดิ์ ปรกติ กลาวถงึสาระสําคัญของการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมไวใน

หนงัสือ การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธพิลยุโรป วา ขอคิดเห็นของกรมหลวงราชบรีุฯ 

วางอยูบนแนวคิดทางกฎหมายสํานักกฎหมายบานเมือง (Legal Postivism) ซึ่งเปนอิทธิพลของนกั
นิติศาสตรคนสําคัญในชวงเวลานั้น คือ จอหน ออสติน (John Austin) แนวคิดกฎหมายสาํนักนี้ 
นอกจากจะเกดิขึ้นมาเพื่อรองรับและใหความสําคัญตอองครัฏฐาธิปตย ในฐานะที่เปนศูนยกลาง

หรือผูถือครองความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมาย แนวคิดนี้ยังใหสิทธิขาดแกรัฐในวาง

กฎเกณฑทางสังคม โดยมกีฎหมายเปนระเบียบรัฐ กติติศักดิ์ไดขยายความเกีย่วกับอิทธพิลของ

สํานักกฎหมายบานเมืองไวในเชิงอรรถอีกดวยวา  
 
คนในยุคนั้นจึงเชื่อม่ันวา การจัดการบานเมืองใหเจริญรุงเรืองจะตองกระทําโดยอํานาจสิทธิ

ขาดของรัฐ เชื่อวารัฐเปนอํานาจสูงสุดบนพื้นพิภพนี้ กฎหมายซึ่งรัฐใชเปนเครื่องมือในการจัด

ระเบียบสังคมก็ควรมีลักษณะมีอํานาจสิทธิขาด และสมบูรณในตัวโดยไมตองอยูใตอาณัติ

หรือขอจํากัดของศีลธรรมความยุติธรรมหรือส่ิงอื่นใด (กิตติศักดิ์, 2549: 65) 
 
แมวา กิตตศัิกดิ์จะไมเหน็ดวยหรือตองการโตแยงกับแนวคิดทางกฎหมายของกรมหลวง

ราชบุรีฯ ก็ตาม เขาก็มิไดแสดงออกมาดวยการวิพากษจุดยืนทางความคิดของกรมหลวงราชบุรีฯ 

แตกิตติศักดิ์กลับแยงผานขอสรุปที่มีตอแนวคิดของสํานักกฎหมายบานเมืองวา 
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1. ยกยองวา  ‘รัฐ’ เปนอํานาจสูงสุด ไมอยูใตกฎเกณฑใดๆ ทั้งส้ิน 
2. เมื่อถือวากฎหมายเปนเรื่องของ ‘คําส่ัง’ ทําใหตองรับตอไปวา กฎหมายเปน

เรื่องของ ‘อํานาจ’ แทนที่จะเปนเรื่องความถูกผิด ชอบธรรม ยุติธรรม เพราะคําส่ังนั้นเปนส่ิง

ที่ ‘ผูมีอํานาจเหนือ’ จะบงการใหผูอยูใตบังคับแหงอํานาจ ‘จําใจ’ ตองปฏิบัติตามเจตจํานง

ของผูมีอํานาจ 
3. เมื่อกฎหมายเปนเรื่องของอํานาจ ผูมีอํานาจจะสั่งอยางไรก็ไดไมจํากัด 

กฎหมายจึงมีที่มาจาก ‘เจตจํานง (will)’ ของมนุษยซึ่งมีผลทางความคิดตอไปวา 

‘กฎหมาย’จะมีเนื้อความเปนอยางไร ถูกตองเปนธรรมหรือไม ไมใชเรื่องที่นักนิติศาสตร

จะตองพิเคราะหอีกตอไป เพียงแตพิจารณาวา กฎหมายมาจาก ‘เจตจํานง (will)’ ของผูมี
อํานาจอธิปไตยหรือไมเทานั้น กฎเกณฑใดมาจากการตัดสินใจขององคอธิปตยกฎเกณฑนั้น

ยอมเปนกฎหมาย เนื้อความจะดีจะชั่วอยางไรไมใชเรื่องที่นักนิติศาสตรจะกาวลวงเขาไป

พิจารณา 

4. ดวยเหตุนี้กฎหมายจึงเปนกฎเกณฑที่แยกจากและเปนคนละเรื่องกับกฎเกณฑ

ทางศีลธรรม จารีตประเพณี ดังที่อาจไดยินนักกฎหมายกลาวอยูเสมอวา ‘นี่เปนความ

ยุติธรรมตามกฎหมาย’ ซึ่งมีความหมายโดยปริยายวา ความยุติธรรมตามกฎหมายนั้น 

อาจจะไมเปนธรรมก็ได (กิตติศักดิ์, 2549: 71) 

  
นอกจากนี ้ เขายังไดผนวกการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมเขากับหลกันติิรัฐหรือ

นิติธรรม ที่ยดึถือกฎหมายเปนหลกัการและแมบทของสังคม กิตติศักดิ์ชี้ใหเห็นถึงอันตรายที่พงึจะ

เกิดขึ้นคือ  
 
การยึดถือหลักคําสอนขางตนจึงนับวาเปนอันตรายทางความคิดอยางยิ่ง เพราะเมื่อผนวกกับ

หลัก นิติธรรม หรือ ‘The Rule of Law’ ซึ่งหมายถึง ‘หลักการปกครองโดยถือกฎหมายเปน
ใหญ’ แลว การถือกฎหมายเปนใหญภายใตแนวคิดแบบสํานักกฎหมายบานเมืองก็เทากับ

การถือหลักผูมีอํานาจเปนใหญนั่นเอง นักกฏหมายซึ่งตองรับใชกฏหมายก็จะกลายเปนผูรับ

ใชผูมีอํานาจ เมื่อแสวงหาขอยุติวากฏหมายมีอยูอยางไรก็จะเพงอยูแตเฉพาะสวนที่เปนภาค

คําส่ัง ซึ่งแสดงปรากฏเปนลายลักษณอักษรไมถามถึงหลักการและเหตุผลที่อยูเบื้องหลัง

อักษรเหลานั้น พอใจอยูกับการปฏิบัติตามคําส่ังหรือนโยบายของผูมีอํานาจเหนือ เพราะเมื่อ

ถือวากฏหมายก็จะไมพยายามอยางสุดความสามารถในการแสวงหาความเปนธรรม เมื่อผล

ทางกฏหมายเกิดติดขัดตอมโนสํานึกก็จะเกิดทุกขรอนแตกลับสยบยอมดวยคําอธิบายงาย ๆ 

วา ‘มันเปนเรื่องชวยไมไดเพราะกฏหมายเปนอยางนี’้ เมื่อเกิดการประทุษรายตอหลักการ

สําคัญหรือรัฐธรรมนูญกฏหมายสูงสุดของบานเมือง โดยใชอํานาจบาตรใหญทําปฏิวัติ

รัฐประหาร นักกฏหมายที่เชื่อในคําสอนเชนนี้ก็จะไมกระดากอายสะดุงสะเทือนหรืออิดออนที่
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จะใหความรวมมือหรือรับใชผูทําการประทุษรายตอรัฐธรรมนูญเหลานั้น (กิตติศักดิ์, 2549: 
71-2) 
 
อยางไรตาม ขอวิพากษของกิตติศักดิ์กลับละเลยตอ ‘ที่มาซึง่มากอน’ ขอสรุปที่วา  

‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ และ ‘การแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม’ อยางสิน้เชิง 

เพราะวา ในความเปนจริงแลว สํานักกฎหมายบานเมืองมิไดปฏิเสธความยุติธรรม หรือลดทอน

คุณคาของความยุติธรรมลงเลย แตสํานักกฎหมายบานเมืองเนนสิ่งทีก่ฎหมายซึ่งไดบัญญัติข้ึน

จริงๆ (the law as it is) และจําเปนตองแยกคุณคาตางๆ ที่เกีย่วของกับส่ิงที่กฎหมายควรจะเปน 

(the law as it ought to be) ในขณะเดียวกัน สํานักกฎหมายบานเมอืงก็ไมไดจัดวางกฎหมายและ

ความยุติธรรมเปนคูตรงขามกัน (binary opposition) หรือปฏิเสธความยุติธรรมดวยการพิจารณา

และใหความสาํคัญตอส่ิงบญัญัติข้ึนมาเปนกฎหมายเทานั้น ในทางตรงขาม สํานักกฎหมาย

บานเมืองถือวากฎหมายเปนคําสั่งของรัฐที่บัญญัติข้ึนมานัน้ ยอมตองผานการไตรตรองถึงความ

ยุติธรรมที่บทบัญญัติในกฎหมายจะครอบคลุมถึง ในขั้นตอนนี้เอง การถกเถียงเนื้อหาสาระ 

ความคิดหรืออุดมคติเกี่ยวกบัความยุติธรรมจะบรรจุอยูในกระบวนการทางนิติบัญญติั เพื่ออนุมาน

ไดวา กฎหมายนัน้ยุติธรรม (the just) สําหรับสํานักกฎหมายบานเมืองแลว กฎหมายที่บัญญติั

ข้ึนมาใชนั้นยอมตองมีความยุติธรรมจุดหมายปลายทาง เมื่อมีผลบังคับใช  

ยิ่งไปกวานั้น ทรรศนะของกิตติศักดิ์ก็มไิดเกิดจากการจัดวางขอวพิากษไวบนแนวคิดทาง

กฎหมายทีช่ัดเจน หรือเกดิจากความเขาใจตอเร่ืองการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมของ

สํานักกฎหมายบานเมืองเลย9 ในทางกลับกัน ขอวพิากษของกิตติศักดิ์ลวนเกิดจาก การประพฤติ

ตนและจรรยาบรรณของนักกฎหมายเอง ที่นาํเอาขอสรุปหรือเด็ดยอดทางความคิดของแนวคิดของ

กฎหมายบานเมืองไปรองรับ และใหความชอบธรรมของการอางสทิธอํิานาจของรัฐในการบัญญัติ

กฎหมายที่สนบัสนุนผูปกครองประเทศ โดยปราศจากการถกเถียงปญหาความยุติธรรมที่อยูใน

ข้ันตอนการบัญญัติกฎหมาย  
อยางไรก็ดี ผลพวงของการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรม ในชวงเวลาแหงการ

ปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธพิลทางความคิดตะวันตก ไดทําใหเกิดการจัดการดานการ

ศาลและกระบวนการทางดานตุลาการที่มแีบบแผนอยางชัดเจน รวมทั้งยังอํานวยความสะดวกตอ

                                                 
9 ขอวิพากษของกิตติศักดิ์ตอสํานักกฎหมายบานเมือง สวนใหญจะอางอิงจากทรรศนะของบวรศักดิ์ 

อุวรรณโณ ใน (บวรศักดิ์, 2537) ทรรศนะของบวรศักดิ์นั้นเปนเพียงขอวิพากษตอขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศ

ไทย มากกวาการวิพากษแนวคิดของสํานักกฎหมายบานเมืองโดยตรง ดวยเหตุนี้เอง ขอวิพากษของกิตติศักดิ์จึง

มิไดอยูการวิพากษฐานคิดของแนวคิดทางกฎหมายบานเมือง หากสรุปจากความเปนจริงที่เกิดขึ้นในประเทศไทย 

จนทําใหกิตติศักดิ์เขาใจผิดตอแนวคิดทางกฎหมายและความยุติธรรมของสํานักกฎหมายบานเมือง  
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การจัดการบรหิารราชการแผนดินในชวงเวลานั้นดวยอกีดวย กลาวคือ การวางขั้นตอนและ

กระบวนการพจิารณาความศาลที่มีประมวลกฎหมายเปนหลกัในการพิพากษา นอกจากนี ้ ยัง

สงผลใหการใชประมวลกฎหมายมีความสําคัญมากขึน้ และยังเขามาแทนที่ตัวบทกฎหมายดั้งเดมิ 

คือ กฎหมายตราสามดวงอยางสมบูรณ จนทําใหรัฐไทยสามารถรวมศูนยอํานาจไวที่สวนกลาง 

และสลายอํานาจของเจาเมอืงที่ปกครองหวัเมืองตางๆ ผานกระบวนการทางดานตุลาการ และการ

อางอิงความคดิเรื่อง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ ยงัคงเปนแนวทางสาํหรับการอางองิสิทธิ

อํานาจและผลการบังคับใช และยังคงยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติมาจนถึงทุกวนันี ้

การแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมไดรับการบมเพาะ การวางระเบยีบปฏิบัติหรือ

การสืบสานเนือ้หาสาระ จนมาเปนแนวทางในการพิจารณาคดีความในกระบวนการทางตุลาการ 

วงราชการในกระทรวงยุติธรรม วงการศึกษาทางดานกฎหมาย และยังมีขอเขยีนที่เกี่ยวของกับ

ประเด็นนี้ปรากฏอยูในตํารากฎหมายไทยหลายเลม เชน ประวัติศาสตรกฎหมายไทย และ คําสอน

ชั้นปริญญาตรี วิชาประวัติศาสตรกฎหมายไทย ของพระยานิติศาสตรไพศาลย (วัน จามรมาน) 
เปนตน นอกจากนี ้ ความคิดเรื่องการแยกกฎหมายออกจากความยุติธรรมยังใชเปนหลกัการ

ทางดานการวนิิจฉัยขอพพิากษทางกฎหมายและพจิารณาคดีความตางๆ ควบคูไปกับความคิด

เร่ือง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรัฎฐาธิปตย’ เปนเวลาทีย่าวนานกวาครึ่งศตวรรษ จนมาถึงในชวงหลงั

ป พ.ศ. 2500 ที่การเปลี่ยนแปลงขนบธรรมเนียม องคความรูหรือความคิดทางนิติศาสตรและหลกั

ปฏิบัติทางวิชาชีพกฎหมาย ที่เร่ิมตนลงหลักปกฐานผานการวางแนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรื

อธรรมนิยม (natural law) ในวงการนิติศาสตรไทย ตลอดจน การรื้อฟนและใหความสาํคัญตอ

สถาบนักษัตริยในชวงรัฐบาลสมัยจอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต ไดเขามาแทนที่แนวทางเดิมของวงการ

ศาลไทยที่ยึดถือแนวคิดกฎหมายบานเมอืงอยางเครงครัดโดยกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์ 
การใหความสาํคัญตอแนวคดิกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม เร่ิมตนดวยการกลับไป

ทบทวนปญหาเรื่องเสรีภาพและสิทธิตามธรรมชาติ (natural right) ของมนุษย ซึง่มีนยัสําคัญตอ

การสนับสนุนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และการเคลื่อนไหวเรียกรองประชาธิปไตย สิทธิ 

เสรีภาพทางการเมืองในประเทศไทยชวงกอนเหตุการณ 14 ตุลาคม 2516 ประกอบกับในชวงเวลา
นั้น บรรดานักกฎหมายทีสํ่าเร็จการศึกษาจากประเทศในภาคพื้นยโุรป ลวนไดรับอิทธิพลจาก

แนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม ซึ่งกอรางทางความคิดเพื่อวพิากษและโตแยงตอ

ความคิดในเรือ่ง ‘กฎหมายคือคําสั่งของรฎัฐาธิปตย’ ของสํานักกฎหมายบานเมือง ที่รับรองและ

ยืนยนัความชอบธรรมของการกระทาํการของรัฐในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 รวมทัง้การเคลื่อนไหว
ของมวลชนในโลกตะวนัตกในชวงทศวรรษ 1960 จนทาํใหนักนิติศาสตรสวนใหญไดนําเนื้อหา

สาระเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ หลักสัญญาประชาคม นิติรัฐ (the rule of law) สิทธมินุษยชน และ
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แนวคิดรัฐธรรมนูญนยิม (constitutionalism) มาสูวงการศาลไทย โดยยึดถือใหเปนหลกักฎหมาย 

กระบวนการทางตุลาการ และรากฐานของการบัญญัติกฎหมาย  ในอีกดานหนึง่ การวางรากฐาน
แนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม คือ การกลับไปพิจารณาเรื่องกฎเกณฑทางธรรมชาติ 

(the law of nature)10 ที่นกัปรัชญาในศตวรรษที่ 17 ไดวางเนื้อหาเรื่องความเปนเหตุเปนผลให

ข้ึนกับกฎเกณฑทางธรรมชาติ ดวยความเชื่อทีว่า กระบวนการพฒันาตนเองของธรรมชาต ิ มี

กฎเกณฑรองรับตัวมันเองในการใหเหตุผลตอการดํารงอยูของสิ่งตางๆ ดังนั้น ความเขาใจตอระบบ

เหตุผลนี ้ ไดกลายเปนปจจยัหลัก ทีก่ระบวนการทางตลุาการใชอางอิงความสมเหตุสมผลของการ

พิจารณาคดีความ นอกจากนี้ ความเขาใจตอกฎเกณฑทางธรรมชาตยิังเกีย่วของกบัเร่ืองสิทธิตาม

ธรรมชาต ิ ซึ่งนกันิติศาสตรนํามาอธิบายเรื่องสิทธิของการมีชีวิต กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน และ

เสรีภาพอันเทาเทยีมกนัของปจเจกบุคคลอีกดวย  
ยิ่งไปกวานั้น เนื้อหาสาระสาํคัญของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมยงัเกีย่วของ

กับปญหาเชิงจริยธรรมและศีลธรรมอีกดวย ทั้งนี้เนื่องจาก พัฒนาการของสํานกักฎหมายธรรมชาติ

ที่เกิดจากการยอมรับตอเหตผุลนั้น ยังบงบอกไปถงึการกระทาํยอมมีคุณคาทางจริยศาสตรและ

ศีลธรรมในการกระทํานั้นๆ วาเปนการกระทําที่ถกูหรือผิด ดีหรือเลว ชอบหรือมิชอบอีกดวย การ

ซอนเรนเนื้อหาทางจริยศาสตรและศีลธรรมนี้ ไดเปนชองทางสาํคัญที่กฎหมายและความยุติธรรม

มาบรรจบรวมเปนเนื้อเดียวกัน ฮโูก กรุทส (Hugo Grotius)11 นักคิดคนสําคัญของสาํนักกฎหมาย
ธรรมชาติชาวดัชต ไดวางรากฐานและความสอดคลองระหวางกฎหมายและความยุติธรรมไวใน

ความเชื่อที่วามนุษยตามสภาพธรรมชาติยอมตองอยูรวมกันเปนสังคม โดยมกีฎเกณฑทาง

ธรรมชาติรองรับความสงบสุขและความยุติธรรม สวนความอยุติธรรมยอมเปนสิ่งที่ขัดตอกฎเกณฑ

ทางธรรมชาต ิฉะนัน้ การธํารงรักษาความยุติธรรมไวยอมตองปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติ  

                                                 
10 ผูวิจัยจงใจใชคําวา กฎหมายธรรมชาติ  (natural law) และ กฎเกณทางธรรมชาติ  (law of nature) 

ใหมีนัยยะและความหมายที่แตกตางกัน ณ ที่นี้ เพื่อมิใหเกิดความสับสนระหวาง แนวคิดทางกฎหมาย และ

แนวคิดทางปรัชญาสมัยใหม ทั้งๆ ที่คําทั้งสองในภาษาอังกฤษ คือ ‘natural law’ และ ‘law of nature’ ลวนใช
ในความหมายเดียวกัน และมิไดจําแนกหรือมีความแตกตางกันแตอยางไรเลย    

11 ฮูโก กรุทส (Hugo Grotius) นักกฎหมายและนักการทูตชาวดัตชผูนี้เปนผูริเริ่มความคิดเกี่ยวกับ
ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เพื่อรอบรับและใหความชอบธรรมตอสงครามที่เปนธรรม (just war) แนวความคิดของ

เขาไดเปดมุมมองตอเรื่องความยุติธรรมที่จะทําสงคราม และความยุติธรรมในการจัดการกับเรื่องสงคราม ซึ่ง

ตอมา มีอิทธิพลอยางมากในการรางกฎหมายระหวางประเทศงานเขียนชิ้นสําคัญของกรอเทียส คือ De jure 

belli ac pacis (On the Law of War and Peace) ไดรับการตีพิมพครั้งแรกในป 1625 ที่ฝร่ังเศส และพิมพครั้งที่ 
2 ที่เนเธอรแลนดในป 1631 หนังสือเลมนี้ไดรับการแปลมาสูภาษาอังกฤษภายใตชื่อวา On the Right  of War 
and Peace  
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ในประเทศไทย การวางรากฐานเกี่ยวกบัแนวคิดกฎหมายธรรมชาตหิรือธรรมนิยม ใน

กระบวนการทางตุลาการ นอกจากความตองการหลุดพนจากอิทธิพลของกฎหมายบานเมอืงใน

เร่ืองระเบียบและแนวทางในการพิจารณาคดีความ ในทางกลับกนั การวางรากฐานนี้มิไดเกิดขึน้

เพื่อตอสูหรือหกัลางทางความคิดหรือแนวคิดตางๆ ทีป่รากฏอยูในกฎหมายบานเมืองเสียทีเดียว 

แตกลับกลายเปนวา การผนวกแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมเขามานี ้ กลับขยาย

พรมแดนความรูทางแนวคิดดานกฎหมาย เพยีงเพื่อตอบปญหาทางดานคุณธรรม จริยธรรม และ

เพื่ออธิบายสถานะของกฎหมายในฐานะทีเ่ปนระเบียบปฏิบัติ ที่มีหนาที่ธาํรงรักษาความยุติธรรม

ของสังคมไว รวมทัง้พนัธกิจทางสังคมของนักนิติศาสตรที่ตองมหีนาทีผ่ดุงคุณธรรม จริยธรรม และ

ความยุติธรรมของสังคมเพื่อประโยชนสุขของสังคมเอง อยางไรกต็าม ความชัดเจนและการ

วางรากฐานเกีย่วกับแนวคิดกฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยมไวในตัวบทกฎหมายนัน้ ก็มิไดนาํไป

ขอถกเถียงเกีย่วกับความสมัพันธระหวางกฎหมายและความยุติธรรมสักเทาใด แมวาจะมีการ

กลาวถึงเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธเิสรีภาพตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติก็ตาม แตในทายที่สุด ทั้งหมด

ก็เปนเพียง “ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให ซึ่งหมายความวาเปนประโยชนที่กฎหมาย

คุมครอง คือ คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิรวมทัง้บังคับใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิด

ดวย” (เกรียงไกร, 2550: 139)  

ปญหาสาํคัญของเรา คงจะไมใชคําถามที่วา อะไรคือความแตกตางระหวางแนวคดิทาง

กฎหมายของสํานักกฎหมายบานเมือง และ สํานกักฎหมายธรรมชาติหรือธรรมนิยม ตอเร่ือง

ความสัมพันธระหวางกฎหมายและความยติุธรรม แตทั้งหมดเกีย่วของกับสถานภาพของกฎหมาย

นั้นบงบอกใหเราไดเห็นถงึความยุติธรรมหรือไม ส่ิงที่เราไดรับ ก็คือ คุณลักษณะของกฎหมายและ

ความยุติธรรมมีความแตกตางกนัโดยสิน้เชิง กฎหมายไมใชภาพสะทอนของความยุติธรรม และ

ความยุติธรรมก็ไมไดปรากฏใหเหน็ในตวับทกฎหมาย กฎหมายเปนกฎหมาย ก็เพราะวา กฎหมาย

มีผลบังคับใชและบทลงโทษ และความยุติธรรมเปนมโนทัศนเชงิอดุมคติ ที่มีความสาํคัญตอสัม

พันธภาพพื้นฐานทั้งทางสังคมและสวนบุคคล ในทางตรงขามวงการนิติศาสตรไทยกลับผนวก

ความยุติธรรมใหเปนสิง่เดียวกับกฎหมาย โดยเริ่มตนขึ้น เมื่อนกักฎหมายพยายามหยัง่รากความ

ยุติธรรมไวในตัวบทกฎหมาย ดวยการโยงใยเนื้อหาทางกฎหมายเขาหาคุณคาทางจริยศาสตร 

จริยธรรมหรือศีลธรรม และตรึงคุณคาเหลานี้ดวยเจตนารมณของกฎหมายลายลักษณอักษรที่

บัญญัติไวในกฎหมาย และแบบแผนทางวิชาชีพทีน่ักกฎหมายตองอางอิงคุณธรรม จริยธรรม 

ความโปรงใส ความบริสุทธิ์ และความยุติธรรม เพื่อเปนหลกัการของความเทีย่งธรรม และการ

ยืนยนัสทิธิอํานาจของตนหรอืวิชาชพีของตนในกระบวนการทางตุลาการ หรือความชอบธรรมใน

การใชสิทธิอํานาจดงักลาว ทัง้หมดนีคื้อส่ิงที่ชอบทาํกันมาจนเปนจารีตของวงวิชาการนิติศาสตร
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ไทย ทั้งๆ ทีส่ถานภาพของกฎหมายที่สามารถบงบอกใหเราไดเหน็ถงึความยุติธรรมจะเกิดขึ้น ก็

ตอเมื่อการโตแยงทางแนวคดิ ประเด็นปญหาของบทบญัญัติทางกฎหมายและความคิดเรื่องความ

ยุติธรรม หรือ ความสอดคลองระหวางกระบวนการทางตุลาการและความเปนจริงทางสังคม เพือ่

ทําใหกฎหมายธํารงรักษาอดุมคติเกี่ยวกบัความยุติธรรมเกิดขึ้น ในขั้นตอนการบัญญัติกฎหมาย 

และการพิจารณาคดีความ ในขณะที ่ ความเปนจริงในการบญัญัติกฎหมายของไทยมิไดให

ความสาํคัญตอเนื้อหาสาระและอุดมคติของความยุติธรรมเลย ในทางตรงขาม กลับเนนขัน้ตอน

ของการรางกฎหมาย โดยนักนิติศาสตรผูสามารถ ‘เขียน’ กฎหมายใหถูกตองและรัดกุมตาม

กฎเกณฑ ขอบังคับ หลักวชิาชีพและแบบแผนของการรางกฎหมาย12 แตสามารถซอนเรนการให

สิทธิอํานาจแกรัฎฐาธิปตยในการใชอํานาจรัฐอยางถูกตองและชอบธรรม ยิ่งไปกวานั้น ข้ันตอนใน

การรางกฎหมายกลายเปนหนาที่เฉพาะของ ‘นักนิติศาสตร’ หรือ ‘นิติบริกร’ เปนหลกั และ

กระบวนการรางกฎหมาย มีความสําคัญในเชิงเทคนิคมากกวาหลักการในอํานาจตุลาการ 

เนื่องจาก พวกเขาสามารถเขียนและทาํใหรอยตอของความสัมพนัธระหวางกฎหมายและความ

ยุติธรรม ที่สอดรับกันในเชงิเนื้อหาและรปูแบบ จนทาํใหกฎหมายกลายเปนสิง่ทีเ่ปนรูปธรรมของ

ความยุติธรรมได รวมทั้งยงัปกคลุมความยุติธรรมใหดํารงอยูภายใตเงื่อนไขทีก่ํากบัดวยกฎหมาย 

ภายใตวาทะทีซ่อนเรนความยุติธรรมใหเปนความยติุธรรมตามตัวบทกฎหมาย 
  
 

                                                 
12 ถาสังเกตตํารากฎหมายในประเทศไทย เราจะเห็นวา ตําราสวนหนึ่งที่ใชประกอบการเรียนการสอน

และเผยแพรสูสาธารณชน คือ หนังสือที่เกี่ยวของกับเทคนิคตางๆ ในการรางกฎหมาย เชน  (ปรีด,ี 2541) 


